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Apresentacao A 9. a edigao 


iA e dicao das Leis 11.689/2008,11.690/2008 e 11.719/2008 promoveu varias 
XValteragoes no Codigo de Processo Penal, com alguns reflexes na legislagao 
penal. Esta, no entanto, ainda nao sofreu as modificagoes necessarias. Por outro 
lado, a reforma do processo penal, feita de maneira assistematica, com a aprovagao 
de projetos individuals e destacados, sem uma visao global do Codigo de Processo 
Penal, evidencia a imperfeigao de alteragoes pontuais e as consequencias negativas 
dal advindas. Ha inumeras contradigoes, causadoras de reflexos indesejaveis no dia- 
a-dia dos operadores do Direito, alem de provocar perplexidade no estudante. 

Serve de alerta, para que tal medida nao se estenda ao contexto penal, enalte- 
cendo-se a indispensabilidade de uma revisao integral do Codigo, atualizando-o 
e modernizando seus institutes, porem sem criar mecanismos ilogicos e conflitos 
desnecessarios. 

A nona edigao do Codigo Penal comentado adaptou-se a reforma do Codigo 
de Processo Penal, de modo a permitir a continuidade do estudo integrado entre 
as disciplinas de Penal e Processo Penal. Alias, cada vez mais, reputamos ser 
indispensavel a aproximagao das leis processuais ao cenario de direito material, 
pois ambos estao entrelagados aos direitos e garantias individuais, consistindo em 
palco unico de estudos para o aprimoramento conjunto das ciencias criminals. 

Renovamos o nosso proposito de inserir, a cada nova edigao, textos ineditos, 
jurisprudence recente e reflexoes doutrinarias inovadoras. 

Agradecemos a atengao do leitor e sua sempre bem-vinda contribuigao criti- 

ca, bem como a permanente dedicagao das varias equipes da Editora Revista dos 
Tribunais. 

Sao Paulo, janeiro de 2009. 


O Autor 



APRESENTAgAO A 8. a EDigAO 


A s reformas fundamentals na legislagao penal ainda nao ocorreram, embora 
alguns topicos tenham sido alterados ao longo dos ultimos anos. Sempre 
nos pareceu que o Direito Penal, no Brasil, mereceria experimentar um choque 
sistemico, com o fim de aprimora-lo, conferindo-lhe logica e eficiencia de manei- 
ra ampla e vigorosa. Para tanto, a primeira missao do legislador haveria de ser o 
oposto que o Parlamento brasileiro tern por habito empreender, vale dizer, em 
lugar de criar, freneticamente, novas figuras tlpicas incriminadoras, e chegado o 
momento em que a varredura se faz imperiosa. De que adianta a doutrina cultuar, 
majoritariamente, o princlpio da intervengao minima, uma das bases do Estado 
Democratico de Direito, se, na pratica, e implantado o metodo de um direito pe¬ 
nal de intervencao maxima? O objetivo maior, inclusive para gerar o tao falado 
combate a impunidade, deveria ser a limpeza no amontoado de leis penais, grande 
parte delas ja nao aplicadas no cotidiano pelos operadores do direito. 

Aconsagracao deumsistemalogico, enxuto, privilegiando, autenticamente, as 
infragoes mais graves, que nao prescindem da intervengao penal, seria igualmente a 
sagragao do interesse estatal em punir, com efetividade, os delinquentes. Em lugar 
da falacia da pregagao de que existe o imperio do Estado contra o crime, organizado 
ou nao, somente porque normas e mais normas penais sao criadas, ainda que ina- 
plicaveis, teriamos a eficacia de um ordenamento sem excessos nem redundances. 
As autoridades publicas dedicariam seu tempo aos casos realmente importantes, 
o que, naturalmente, acarretaria em melhor impressao a sociedade. 

Enquanto tal reforma ampla nao se efetiva, cabe ao Judiciario a tarefa de ex- 
purgar do universo penal as infragoes irrelevantes, homenageando a intervengao 
minima e os demais principios penais. 

A oitava edigao do Codigo Penal comentado, na linha das anteriores, traz varios 
acrescimos no campo doutrinario e tambem a jurisprudence recente dos tribu¬ 
nals patrios, com particular enfase aos julgados do Supremo Tribunal Federal e 
do Superior Tribunal de Justiga. 

A modificagao legislativa, no campo da prescrigao, trazida pela Lei 11.596/2007, 
foi devidamente introduzida e analisada. 

Novos quadros esquematicos sao inseridos, facilitando a compreensao dos 
temas expostos e atendendo a expectativa do leitor. 

Esta obra mantem-se atualizada e integrada com o Codigo de Processo Pencil 
comentado e com o Leis penais eprocessuais penais comentadas, formando um 
conjunto harmonico de ideias, opinioes e ensinamentos. 

As sugestoes dos leitores foram avaliadas e, muitas delas, introduzidas nesta 
edigao, seguindo-se a meta de autocritica e permanente vigilancia em relagao 
aos raciocinios construldos, em prol da melhor aplicagao das normas penais aos 
casos concretos. 
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Renovamos o nosso agradecimento aos colegas de magistratura e aos de ma- 
gisterio pelos sempre constantes conselhos e criticas construtivas. Redobramos a 
confianca de que o leitor e o melhor avalista do nosso trabalho, sempre disposto 
a colaborar. Reiteramos o nosso reconhecimento a Editora Revista dos tribunals 
pelo permanente incentivo em relacao a producao dos nossos trabalhos. 

Sao Paulo, margo de 2008. 


O Autor 



Apresentacao a 7. a edigao 


A tingimos, apos sete anos de existencia, a setima republicagao do nosso 
Codigo Pencil comentado, a obra inicial de uma serie delas, que veio a seguir, 
compondo o universo de comentarios, crfticas e sugestdes por nos elaboradas, 
com o fito de aprimorar o Direito Penalbrasileiro. Ingressamos, por certo, ainda, 
no cenario do Processo Penal, tendo em vista a nossa formagao cientifica nas 
duas areas. Sempre buscamos a pauta mais atualizada posslvel, com leituras e 
inclusoes de artigos e teses ineditas, produzidas por valorosos autores nacionais 
e estrangeiros, sem deixar, jamais, de esbocar a nossa concordance ou critica em 
relagao a determinada posigao polemica. 

Acostumamo-nos a ouvir o leitor e percebemos que este espelha tanto o jovem 
aluno universitario, dos primeiros anos do curso de graduacao em Direito, como 
tambem o experiente Ministro ou Desembargador, autor de inumeros votos, 
decidindo a sorte de milhares de reus, ao longo de anos, na seara das Cortes Cri- 
minais: Ha, sem duvida, os demais eficientes operadores do Direito, funcionando 
na acusacao, na defesa e na investigacao criminal. Outra voz fortalecida ao longo 
dos anos e a do candidato as carreiras juridicas, nas quais o ingresso se da por 
concurso publico, pois se cuida de estudante dedicado e voraz de diversas mate- 
rias, sempre pronto a detectar os pros e contras de uma obra, que, normalmente, 
le com a mais profunda atencao. Nao podemos olvidar os candidatos aos tftulos 
de pos-graduagao, que nos brindam com a leitura de obras nossas, avaliando-as, 
cientificamente, emseus trabalhos (dissertagoes e teses), muitos dos quais tivemos 
a satisfagao de examinar, em bancas universitarias. A tantas contribuigoes somam- 
se os professores, aqueles que, emsala de aula, ouvem as mais diversas indagagdes 
de seus alunos e, por vezes, buscam as respostas em livros de doutrina. Nao as 
encontrando, sugerem a incl.usao de um ou mais temas e procuram ser ouvidos. 

Em. suma, a abertura para essa captagao de anseios, que indicamos haver, desde 
a primeira edigao, somente serviu para que recebessemos, ao longo dos anos, as 
mais valiosas colaboragoes, dentre elogios e crfticas, todas igualmente absorvidas 
e, com muito desvelo, avaliadas. Muitas delas se transformaram em topicos novos 
de abordagem do Codigo Penal comentado - e de outras obras nossas. 

Esse e o objetivo: buscar o maior leque de posigoes e fornecer ao leitor, alem 
da nossa contribuigao, a dos demais estudiosos do Direito Penal. 

A setima edigao traz jurisprudencia atualizada, sempre procurando retratar 
como os tribunals patrios vem decidindo e aplicando o direito penal aos casos 
concretos. Duas novas leis surgiram recentemente: a Lei 11.464/2007, cuidando de 
modificagoes importantes na Lei dos Crimes Hediondos, dentre as quais a fixagao 
do regime inicial fechado para os autores dessas especies de infragoes penais, bem 
como estabelecendo novos prazos para a progressao de regime; a Lei 11.466/2007, 
tratando da insergao da posse, uso e fornecimento de aparelho telefonico, de radio 
ou similar pelo preso como falta grave, alterando, para tanto, a Lei de Execugao 
Penal, com nftidos reflexos na progressao de regime, que e materia de fundo penal; 
a mesma Lei criou um tipo penal inedito - o art. 319-A - uma modalidade especi- 
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fica de prevaricagao, cuja finalidade e buscar a punigao dos funcionarios publicos 
que deixarem de observar os seus deveres, permitindo o acesso de presos aos 
aparelhos de telefone, de radio ou similares. Alem disso, incluimos as necessarias 
atualizagoes e referencias advindas das Leis 11.340/2006 (Violencia Domestica) 
e 11.343/2006 (Lei de Drogas). 


Nao poderiamos deixar de registrar o quao importante se torna a jurisprudencia 
brasileira, mormente as decisoes proferidas pelo Supremo Tribunal Federal, no 


importante processo legislative de criagao das normas penais. A partir do momento 
em que o Pretorio Excelso deliberou pela inconstitucionalidade do regime fechado 
integral para os condenados por delitos hediondos e equiparados, o reflexo foi 
imediato. Os parlamentares, cientes da nova realidade juridica, buscaram corrigir 
um erro do passado, que, emnossa visao, era o impedimento total e absoluto a pro- 
gressao a qualquer condenado por crime hediondo e assemelhado, padronizando 
a execuqao penal, o que ofendia o principio constitucional da individualizagao da 
pena. E o fizeram. Alterando a Lei dos Crimes Hediondos, chega-se a um resultado 
equilibrado: maiores prazos para a progressao dos sentenciados por tais delitos; 
menores prazos para os demais condenados. Porem, assegurada esta a individua¬ 
lizagao executoria da pena. Triunfa a vontade da Constituigao Federal, sem perda 
para a sociedade. Depende-se, sempre, do implemento real das demais condigoes 
legais para que o Direito Penal se faga presente e tenha o contorno almejado pelo 
Estado Democratico de Direito, a todos nos prometido. O brasileiro necessita tanto 
de seguranga como de respeito as suas liberdade individuais. Esse equillbrio, no 
cenario penal, deve ser uma busca constante e eterna. 

O nosso renovado agradecimento aos componentes de todos os departamen- 
tos da Editora Revista dos Tribunals, com quern, ha anos, temos estabelecido um 
contato quase diario, em fungao das edigoes das nossas obras, com a finalidade de 
transforma-las em leituras fluidas e agradaveis, mas com o indispensavel conteudo 
cientifico e pratico que o leitor almeja encontrar. 


Sao Paulo, margo de 2007. 


O Autor 



Apreseimtacao a 6. a edicao 


A posoadventodasLeis 10.763/2003 (regime depenas), 10.792/2003 (progressao 
de regimes e outros elementos de execugao penal), 10.803/2003 (condigao 
analoga a de escravo), 10.886/2004 (violencia domestica), 11.035/2004 (falsidade 
documental) e 11.106/2005 (crimes contra os costumes), varias alteragoes foram 
introduzidas na quinta edigao do nosso Codigo Pencil comentado. 

No ultimo ano, pudemos colher alguns reflexos concretos dessas modificagoes, 
tanto na doutrina quanto na jurisprudence, justamente o que buscamos inserir 
na edigao atual. O leitor podera observar que algumas das reformas nao surtiram 
o efeito desejado, pois foram, como apontamos anteriormente, superficiais e fra- 
geis (ex.: a modificagao do art. 129, introduzindo a figura da violencia domestica ); 
outras representaram um importante avango de ideias, modernizando o direito 
penal (ex.: as alteragoes e supressoes no contexto dos delitos contra os costu¬ 
mes); algumas mudangas provocaram intenso debate nos tribunais, acarretando 
correntes jurisprudenciais dfspares (ex.: a introdugao do Regime Disciplinar 
Diferenciado e as novas regras para a progressao); em suma, fizemos o possivel 
para captar todas essas tendencias, expondo-as para a reflexao do estudante e do 
operador do direito. 

Nesta edigao, houveum especial cuidado na insergao de novos acordaos, sempre 
recentes, dos varios Tribunais de Justiga dos Estados e dos Tribunais Regionais 
Federais, permitindo a ampliagao do conhecimento das posigoes dominantes 
nas cortes brasileiras. 

Alem disso, em especial, no dia 23 de fevereiro de 2006, o Supremo Tribunal 
Federal proferiu decisao, no Plenario, considerando inconstitucional a vedagao 
a progressao de regime nos casos de condenagoes relativas a crimes hediondos. 
Em conseqii&ncia, buscamos introduzir os reflexos desse veredicto nos varios 
aspectos pertinentes a aplicagao e a execugao da pena, bem como no tocante a 
possibilidade de concessao de beneficios aos condenados pelos delitos previstos 
naFei 8.072/90. 

Permanecemos abertos ao dialogo com o leitor, recepcionando todas as su- 
gestoes e criticas, refletindo sobre cada uma delas e oferecendo o resultado nas 
linhas da nova edigao. 

Prestamos a nossa homenagem aos profissionais da Editora Revista dos Tri¬ 
bunais, pois sabemos que um trabalho como este nao se constroi somente com 
ideias e estudos, mas tambem com a operacionalizagao de um objetivo comum, 
que e o aprimoramento do estudo juridico no Brasil. 

Sao Paulo, fevereiro de 2006. 


O Autor 



Apresentacao A 5. a edi^ao 


A quinta eel igao do nosso Codigo Penal comentado surge com inumeras alteragoes, 
confirmando a proposta estampada desde a primeira publicagao, trazendo 
a lume novos e recentes acordaos, discutindo as mais intrincadas questoes, bem 
como apresentando textos recem lancados de autores nacionais e estrangeiros. 

Todos os temas expostos submeteram-se ao nosso posicionamento critico, em 
especial as modificacoes legislativas, introduzindo figuras questionaveis como a 
lesao corporal qualificada, denominada violencia domestica, bem como o aperfei- 
goamento da descrigao tipica do crime de reducao a condigao analoga a de escravo. 
Algumas alteragoes no contexto das penas, como a pretensao de simplificar o pro- 
cesso de progressao de regime, a concessao de livramento condicional e indulto, 
arranharam o principio constitucional da individual izagao da pena, merecendo 
nossa critica e avaliacao. Por outro lado, criou-se, a partir de modificacao da Lei 
de Execucao Penal, outra especie de regime fechado, denominado de regime dis- 
ciplinar diferenciado, o que tambem foi objeto da nossa analise minuciosa. 

Avaliamos, ainda, agora positivamente, a recente edigao da Lei 11.106/2005, 
que provocou a descriminalizagao do vetusto crime de adulterio e retirou dos 
tipos penais a preconceituosa terminologia referente a mulher honesta. Sob outro 
aspecto, revimos por completo a nova redagao dada ao tipo penal do art. 293. 

Revisamos a obra integralmente, inserimos novos exemplos e notas ineditas em 
quase todos os capxtulos. As varias e novas Sumulas do Supremo Tribunal Federal 
foram colocadas nas notas pertinentes e todas elas, assim como as do Superior 
Tribunal de Justiga, em materia penal, destacam-se agora em apendice proprio. 

Elementos de medicina legal, psicologia forense e criminologia foram. aperfeiqo- 
ados e enriquecidos, bem como vdrios esquemas ineditos foram introduzidos. 

Durante a elaboragao da 5. a edigao, auferimos o titulo de livre-docente em 
Direito Penal, com o trabalho, ja publicado, intitulado Individualizacdo da pena, 
o que nos permitiu enriquecer os capitulos referentes as penas e sua aplicagao. 

Esta obra tem proposta diferenciada desde o inicio: os temas polemicos - e 
sao muitos - jamais sao debatidos ou expostos sob um unico enfoque, que seria 
o do autor. Nosso compromisso e apresentar ao lei tor o mais largo espectro das 
posigoes existentes, jamais deixando de demonstrar qual e o ponto de vista que 
nos parece o mais adequado. Busca-se nao deixar questao em aberto, o que poderia 
fomentar duvida ao estudante e ao operador do direito. 

O leitor certamente aproveitara o estudo, podendo estimular seu pensamento 
critico e formar sua propria opiniao acerca dos temas mais polemicos. 

Uma vez mais, agradecemos a todos os que nos apoiaram na colheita de dados 
e sugestoes para o aperfeigoamento da obra, bem como aos dedicados profissionais 
da Editora Revista dos Tribunais. 

Sao Paulo, margo de 2005. 


O Autor 




APRESENTAgAO A 4. a EDigAO 


O advento das Leis 10.695/2003 e 10.741/2003 (Estatuto do Idoso), altera ndo 
varios dispositivos do Codigo Penal e criando novas figuras tipicas, impul- 
sionou a elaboragao da 4. a edigao desta obra, embora muitos outros acrescimos, 
que foram feitos, ja estavam preparados para a insergao. 

Apos mais um semestre letivo, sempre colhendo as proficuas sugestoes dos 
alunos e dos colegas de magisterio, formamos um conjunto de modificagoes 
e de introdugoes indispensaveis ao aprimoramento da obra, razao pela qual o 
Codigo Penal comentado recebeu acrescimos em varios topicos, mantendo o 
espirito do trabalho no sentido de sempre aperfeigoar-se, tornando-se o mais 
atualizado possivel. 

Permanecemos fieis ao nosso proposito de produzir uma obra completa, con- 
tendo a exposigao diversificada do pensamento doutrinario, acordaos recentes, 
e sempre acompanhada do nosso posicionamento critico, voltada aos estudantes 
em geral e tambem aos profissionais da area juridica. 

Continuamos estabelecendo a vinculagao da materia com Processo Penal e 
Execugao Penal, visando a facilitagao do estudo do consultor da obra. 

Renovamos o nosso agradecimento aos leitores, sinceros colaboradores para 
o primor do estudo, bem como a Editora Revista dos Tribunais, pela confianga 
depositada e pelo incessante trabalho de divulgagao. 

Sao Paulo, outubro de 2003. 


O Autor 




Apresenta^ao A 3. a EDigAo 


A terceira edigao do Codigo Penal comentado foi elaborada com o mesmo 
devotamento com que construimos as anteriores, embora traga o aperfei- 
goamento natural erguido pelas sempre bem-vindas criticas e sugestoes de todos 
os profissionais que fizeram e continuant fazendo uso das duas anteriores, sem 
contar, evidentemente, o inestimavel apoio dos alunos da graduacao e da pos- 
graduagao, buscando propor inclusoes e sugerir novos temas a serem debatidos 
e comentados. Nossa proposta original de mesclar a analise do texto legal com a 
jurisprudence mais atualizada possivel, bem como inserindo nossa visao critica 
e tambem a dos autores que defendem posicionamentos diversos, e mantida. 
Pensamos ter contribuldo para estimular o debate nas salas de aula, justamente 
porque o aluno tem a sua disposigao, sobre os varios institutos, inumeros pontos 
de vista para fecundar a troca de ideias, alem de contribuir para o profissional 
extrair sua linha de acusagao, de defesa ou mesmo de julgamento. 

Alem da analise dos novos tipos penais introduzidos pela Lei 10.467, de 11 
de junho de 2002, inserimos os conceitos de direito penal, politica criminal, 
criminologia e as escolas penais, alem de ampliar, consideravelmente, outros 
institutosja expostos nas edigoes anteriores, como, para citar apenas um exemplo, 
o consentimento do ofendido. Por sugestao acolhida dos estudantes, buscamos 
facilitar a consulta incluindo quadras esquematicos, que permitem melhor analise 
ememorizagao de certos temas, como ocorreu coma prescrigao. Nao descuidamos, 
ainda, de promover a associagao de ideias com os temas de direito processual penal, 
desenvolvidos em nosso Codigo de Processo Penal comentado, agora ja atingindo 
a 2.‘‘ edigao, tambem com varias insergoes. 

Sentimo-nos a vontade para registrar que continuamos abertos as sugestoes 
e criticas, trilhando o caminho da busca incessante pelo aperfeigoamento das 
ideias expostas e fornecendo nossa modesta contribuigao, advinda do magisterio 
ao longo dos anos, para o estudo do direito penal. 

Aos amigos, colaboradores e leitores o nosso agradecimento sincero, reno- 
vando, ainda, nosso reconhecimento pelo incessante apoio da Editora Revista 
dos Tribunais. 

Sao Paulo, fevereiro de 2003. 


O Autor 



Apresentacao A 2. a edicao 


E mpouco mais deum ano, esgotou-se a primeira edigao desta obra, alem de 
varias modificagoes terem ocorrido no contexto do Direito Penal, no Brasil. 
Por isso, ao prepararmos a nova versao do Codigo Penal comentado, ficamos aten- 
tos as alteragoes legislativas, alem de permanecermos fieis a proposta original do 
texto, que content, alem de comentarios a lei, nossa particular visao acerca dos 
temas estudados, criticando ou enaltecendo, mas sempre fixando o nosso posi- 
cionamento, em especial no que toca aos pontos mais polemicos. 

A primeira edigao encontrou grande aceitagao dentre profissionais do Direito 
e estudantes, embora tenha apresentado questoes que mereceram revisao e um 
estudo mais aprofundado, o que pode ser sanado nesta versao. Obtivemos de 
muitos colegas, especialmente daqueles ligados ao magisterio, impagavel cola- 
boragao na feitura de criticas e observagoes, muitas das quais foram acolhidas 
e somente serviram para o engrandecimento do texto, bem como, sem duvida, 
de nosso proprio estudo. Nao foram poucos os estudantes, tanto dos cursos de 
graduagao, quanto daqueles que se preparavam ao ingresso, por concurso, as 
carreiras jurfdicas, que nos procuraram ofertando sugestoes primorosas para o 
aperfeigoamento do livro, alem de solicitarem a abordagem a certos temas, que, 
na primeira edigao, deixaram de ser expostos. Abertos estivemos a tais colocagoes 
e tivemos por objetivo, na elaboragao da nova versao, atender a todos os pontos 
de vista apresentados. 

Vislumbramos, ainda mais, a complexidade existente em alinhavar uma obra 
completa, que cuida de comentarios a todo um Codigo, bem como traz temas 
doutrinarios, com sua repercussao jurisprudencial, de modo harmdnico e unifor¬ 
me. Muitos dos obstaculos foram superados e outros, certamente, ainda podem 
existir, mas a perseveranga nos fara ultrapassa-los. 

A obra incorporou comentarios as novas figuras tipicas criadas, especialmente 
os crimes contra as finangas publicas (Lei 10.028/2000), constantes dos arts. 
359-A a 359-H, o crime de assedio sexual (Lei 10.224/2001), constante do art. 
216-A, alem de ter levado em consideragao as modificagoes legislativas havidas 
na denunciagao caluniosa (art. 339, modificado pela Lei 10.028/2000), no falso 
testemunho e falsa pericia (arts. 342 e 343, alterados pela Lei 10.268/2001), sem 
deixar passar em branco os reflexos trazidos pela edigao da Lei 10.054/2000, que 
regulamenta os casos de identificagao criminal, nos delitos de desobediencia e 
de auto-acusagao falsa. Fizemos incluir, tambem, no contexto das imunidades 
parlamentares, o disposto na Emenda n. 35, de 20 de dezembro de 2001, que 
limitou o alcance da imunidade dos deputados e senadores. 

Nao foram somente essas as inclusbes que a obra mereceu. Aprimoramos 
varios outros setores, ampliando, consideravelmente, o contexto doutrinario. 
Inserimos os principios de Direito Penal, outras classificagoes do tipo penal e do 
dolo, o conflito aparente de normas, as imunidades diplomaticas e parlamentares, 
alem de acrescimos consideraveis em outros assuntos, como a imputagao objetiva, 
a classificagao dos crimes e a extradigao — somente para exemplificar. Tivemos o 
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cuidado de, mantendo o espirito da primeira edigao, acrescentar apenas jurispru¬ 
dence recente, espelhando a atual posigao dos tribunals patrios. 

Tivemos a oportunidade de coordenar nossos estudos de Direito Penal com 
o aprofundamento havido na area de processo penal, em face da edicao do nosso 
Codigo de Processo Penal comentado, cujo langamento se faz concomitantemente 
a esta obra. Assim, o profissional e o estudante poderao ter um estudo abrangente 
e harmdnico do direito material e do direito processual, ao consultarem os dois 
textos comentados, arnbos com o mesmo objetivo de esclarecer, anotado o nosso 
particular posicionamento, a respeito dos temas expostos. 

Alegislagao penal continua a merecer uma reforma ampla, como ja apregoamos 
na apresentagao a primeira edigao, sem que se fagam tantas modificagoes pontuais, 
empobrecedoras da harmonia do Codigo Penal, mas, a despeito disso, nao se pode 
olvidar o esforgo do legislador para atender importantes questoes penais, como 
ocorreu, por exemplo, quanto aos crimes contra as finances publicas. 

Auguramos que esta nova ecligao possa continuar atendendo as expectativas 
dos seus consulentes e continuamos abertos as criticas e outras sugestoes cons- 
trutivas, sempre bem-vindas. 

Uma vez mais, agradecemos o apoio dos amigos e a confianca, em nos depo- 
sitada, pela Editora Revista dos Tribunals. 

Sao Paulo, fevereiro de 2002. 


O Autor 



Apresentacao a 1 . a EDigAo 


O estudo do direito penal mostra-se, na atualidade, cada vez mais necessario 
e minucioso, tendo em vista que, sob urn primeiro aspecto, a criminalidade 
aumenta consideravelmente, por conta de fatores variados, sendo de se destacar 
a miseria social, o fracasso da politica economica de muitos governos, bem como 
as sucessivas crises eticas pelas quais passou a sociedade brasileira nos ultimos 
anos, muitas delas trazendo a falta de confianga nas instituigoes. Sob um segundo 
prisma, a ausencia de uma politica coordenada de seguranga publica, abrangendo 
todo o Pais, que tem proporgoes continentais, leva ao descompasso entre as leis 
editadas e a realidade vivida, provocando um descredito indevido, mas lamen- 
tavelmente presente, nas leis penais, com especial relevo para os tipos penais 
incriminadores, bem como no que diz respeito a aplicagao e cumprimento das 
penas. O legislador, por seu turno, cada vez que se defronta com situagoes faticas 
adversas, tenta solucionar o impasse com a criagao de novas fxguras tipicas ou 
inovadores sistemas de aplicagao da lei penal. Como exemplos, pode-se mencionar 
o advento da Lei 9.714/98, que instituiu profunda modificagao no contexto das 
penas alternativas, e a edigao da Lei 8.072/90, que trouxe nova disciplina para os 
delitos considerados hediondos e outros assemelhados, servindo para demonstrar 
a ansia do Poder Legislativo em resolver o caos social - seja a superlotagao dos 
presidios, seja o recrudescimento dos crimes violentos renovando, a qualquer 
custo, a legislagao penal, ainda que de maneira cristalinamente contraditoria. Ao 
Judiciario, apos o advento de novas leis, resta aplica-las, nem sempre gerando 
resultados positivos, com a efetiva prevengao e reeducagao de pessoas delinquen- 
tes, porque invariavelmente falta, no todo, coerencia sistemica, impossivel de ser 
corrigida por remendos provocados por leis criadas em momentos de crise, sent 
grande reflexao e dissociadas da realidade. Nao que as tentativas de aprimorar o 
sistema normative penal sejam incabiveis e desnecessarias: muito pelo contrario, 
devem existir e ser incentivadas, embora estejamos acompanhando enxertos 
variados, em diferentes pontos dos codigos e das leis esparsas, movimentando-se 
em descompasso e arritmia. 

Se por umlado a Lei 9.714/98, que estamos utilizando como exemplo, embora 
outras existam causando conflitos, teve o merito de criar penas alternativas a pri- 
vativa de liberdade, para crimes de menor gravidade, evitando-se os serios males 
do sistema carcerario, que e capaz de corromper ainda mais o ser humano que 
delinquiu, por outro, deixou de fornecer criterios e formulas razoaveis, criteriosas, 
coerentes e detalhadas para a substituigao da pena de prisao por outras restritivas 
de direitos. Deixou, somente para ilustrar, a doutrina e a jurisprudence a missao 
de definir como executar a pena de prestagao pecuniaria ou a perda de bens e 
valores, gerando, logo de inicio, correntes opostas de interpretagao, o que leva os 
magistrados, por vezes, a preferir nao utiliza-las, para que nao se tornem inexequ- 
iveis. No tocante a Lei dos Crimes Hediondos, surgida na onda dos sequestros que 
assolavam o Pais no final da decada de 80 - situagao ainda nao resolvida, a bem da 
verdade -, teve o legislador por meta uma melhor forma de controle e prevengao 
dos crimes graves, instituindo regime rigoroso para o cumprimento das penas 
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privativas de liberdade e ate mesmo para aguardar a solugao do processo, vedando 
a concessao de liberdade provisoria e aplicando o regime fechado integral em caso 
de condenagao. Provocou, com isso, lamentaveis disparidades entre sujeitos que 
cometem crimes classificados como hediondos pelo simples preenchimento de 
alguma das figuras previstas no rol do art. l.° da Lei 8.072/90, mas que apresen- 
tam, para a sociedade, substancial diferenga de periculosidade. Nao se poderia, 
jamais, padronizar penas, regimes e beneficios, como se os seres humanos fossem 
iguais, em personalidade e atitudes, praticando condutas exatamente identicas. A 
tentativa de estupro e umbeijo lascivo, considerado atentado violento ao pudor, 
quando extraido mediante violencia, nao podem produzir o mesmo desvalor que 
e capaz de gerar o latrocinio ou a extorsao mediante sequestra seguida de morte; 
todavia, fica o juiz proibido de conceder, a quern e preso em flagrante por tais 
delitos, a liberdade provisoria, bem como deve impor o regime fechado integral 
em caso de condenagao. As penas foram consideravelmente aumentadas e, ainda 
assim, sabe-se da existencia do art. 75 do Codigo Penal, que constitui autentico 
teto para o cumprimento das penas no Brasil, fixado esse montante em 30 anos, 
esteja ou nao o condenado preparado a retornar ao convivio social. Desse modo, 
caso uma pessoa seja condenada por varios crimes considerados hediondos a 
penas superiores a cem anos de prisao, exemplificativamente, nao cumprira mais 
do que trinta, devendo ser colocada em liberdade a seguir. Nao tera, na maior 
parte dos casos, condigoes de retornar ao convivio social de maneira satisfatoria, 
seja porque nao obteve beneficios durante a execugao da pena - integralmente 
cumprida em regime fechado -, seja porque o sistema carcerario nacional e um 
dos piores do mundo. Vislumbra-se, portanto, uma autentica conotagao liberal 
no referido art. 75 do Codigo Penal, que nao tem igual correspondence na Lei 
dos Crimes Hediondos, de nitida formulagao rigorosa. O mesmo confronto se 
da entre a Lei 9.714/98, das penas alternativas, e a mencionada Lei dos Crimes 
Hediondos. Por outro lado, a Lei de Toxicos, em vigor desde 1976, nao foi ate o 
momenta revista, permanecendo na inadequada formula de equiparagao de tra- 
ficantes de pouquissima periculosidade, como a esposa do preso que carrega para 
dentro da cadeia, a seu pedido, pouca quantidade de maconha, com os grandes 
comerciantes de drogas, perigosos delinquentes do crime organizado, que tran- 
sacionam toneladas de cocaina. Ambos os agentes cometem o delito previsto no 
art. 12 e estao sujeitos a cumprir integralmente a pena no regime fechado, o que 
nao e logico, nem verdadeiramente racional. 

O legislador poderia caminhar no sentido da descriminalizagao de uma se- 
rie de delitos atualmente considerados de pouca utilidade, diante da evolugao 
social e dos novos costumes vivenciados pela sociedade brasileira, mas prefere 
alongar, sempre que pode, o ja extenso rol de figuras tipicas dos codigos e das leis 
especiais. Esquece-se, ainda, de que a verdadeira transformagao no sistema penal 
brasileira, com a diminuigao impunidade, deveria ter inlcio, na atualidade, pelo 
processo penal, vetusto e defasado, que nao fornece aos aplicadores da lei penal 
os instrumentos adequados ao seu mister. De nada adianta um direito penal apri- 
morado sem que existam meios eficazes para o combate ao crime, especialmente 
o organizado. Por mais que se alterem as leis, e indispensavel que a reforma se de 
no direito penal e no direito processual penal, coordenadamente e, se possivel, ao 
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mesmo tempo. Sem isso, continuaremos a ter uma lei moderna qualquer sendo 
viabilizada por outra que possui decadas de existencia — o descompasso torna-se 
manifesto e o desgaste e inevitavel. 

Na linha das contradigoes que estamos apontando, novamente inovou-se na 
legislagao penal, com a edicao da Lei 9.983, de 14 de julho de 2000, que entrant 
em vigor em outubro proximo, pois realizou-se uma reforma parcial na Parte 
Especial do Codigo Penal, tendo por finalidade a tender ao reparo das incoeren- 
cias havidas na Lei 8.212/91, que cuidava dos crimes contra a Seguridade Social. 
Nesta lei estavam previstas, como delito, dez figuras tipicas (art. 95, alineas a ate 
j), embora somente tres delas possuissem pena, significando, pois, que as outras 
sete eram apenas propostas de criagao da figura delitiva, sem a sua efetivacao, uma 
vez inexistir crime sem pena. Logo, a titulo de exemplo, o empregador que deixasse 
de incluir na folha de pagamentos da empresa os segurados empregado, empre- 
sario, trabalhador avulso ou autonomo que lhe prestassem servigos, cometeria 
um ato ilicito, que nao poderia ser considerado delito por falta de sangao penal. 
E certo que tais defeitos graves foram corrigidos, pois as dez figuras tipicas dos 
crimes previdenciarios foram inseridas no Codigo Penal, todas com previsao de 
sangao. Entretanto, o que se critica e a produgao de mais uma reforma parcial do 
Codigo, quando a legislagao penal esta a demandar, de uma vez por todas, uma 
ampla revisao, extirpando-se crimes em nitido desuso, incluindo-se novas figuras 
tipicas e reformando-se aquelas que necessitam de ajuste. Destaque-se, a bem da 
verdade, que a Lei 9.983/2000 teve o merito de criar crimes especiais no campo da 
informatica, v.g., arts. 313-A (insergao de dados falsos em sistema de informagoes) 
e 313-B (modificagao ou alteragao nao autorizada de sistema de informagoes). Mas, 
para nao alterar a numeragao existente no Codigo Penal, introduziu as confusas 
figuras tipicas desdobradas, acrescentando as letras “A” ou “B” em artigos vigentes, 
o que somente dificulta o manuseio e a inteligencia da lei penal. Ademais, nao se 
vislumbra coerencia na insergao das novas figuras tipicas nos atuais locais que lhes 
foram destinados. Exemplo disso e a insergao de. dados falsos em sistema de infor- 
mafoes - art. 313-A -, que passou a ser um desdobramento do peculato mediante 
erro de out rem , figura nao necessariamente vinculada ao procedimento do agente 
que falseia banco de dados da Administragao Publica. Assim tambem aconteceu 
com o novo art. 337-A (sonegagao de contribuigao previdenciaria), que passou 
a ser considerado fracionamento do crime de subtraqao ou inutilizacdo de livro ou 
documento, que nada possui em comum com a figura recem-introduzida. 

Enfim, em que pesem os aspectos positivos da nova Lei 9.983, verifica-se que 
a ausencia de interesse pela opgao de uma reforma ampla e profunda do Codigo, 
previamente debatida com a sociedade vai tornando o estudo do direito penal 
cada vez mais conturbado e cbmplexo, chegando a causar perplexidade ao estu- 
dante do bacharelado. Afinal, foram feitas mais de trinta modificagoes sem que 
fosse alterada a numeragao do Codigo Penal, inserindo-se artigos e paragrafos 
com desdobramentos incompativeis com a tradigao do direito brasileiro. Nao 
se desconhece que o legislador, ao elaborar tais figuras tipicas, inserindo-as na 
Parte Especial, respeitou o disposto na Lei Complementar 95/98, regulamentada 
pelo Decreto 2.954/99 (art. 19, La III), fazendo constar os acrescimos de letras 
maiusculas na numeragao dos artigos e paragrafos, embora o que estejamos a 
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criticar, repita-se, e a insistente tendencia de se reformar parcialmente o Codigo 
Penal, quando o merecido, ha muito, seria uma ampla e coerente revisao. Se tal 
ocorresse, nao seria necessario utilizar as letras para evitar a renunieracao do 
Decreto-lei 2.848/40. 

Poderxamos nos alongar no apontamento de muitas outras mazelas do sistema 
penal, tal como colocado e vigente nos dias de hoje, mas perderlamos a objetividade 
da introdugao deste trabalho, que e oferecer aos estudantes de Direito e aos probs- 
sionais da area um Codigo Penal comentado, contendo estudos, sugestoes, criticas, 
posicionamentos doutrinarios dos mais variados e jurisprudencia atualizada. 

O objetivo da obra, desde que o projeto de criagao deste Codigo surgiu, e unir, 
sem a va pretensao de esgotar os assuntos tratados - o que seria ate mesmo ina- 
dequado para comentarios deste perfil -, a teoria, a pratica, a sugestao e a critica, 
os dois ultimos elementos nem sempre presentes em obras de inequivoco valor 
doutrinario, que deixam de provocar no estudante e no leitor, de um modo geral, 
o pensamento critico e renovador, do qual, com certeza, proliferam as ideias e as 
novas tesesjuridicas, que podem contribuir sobremaneira para o aprimoramento 
do direito penal. 

As contradicoes do sistema penal brasileiro, algumas das quais foram proposi- 
tadamente mencionadas nas linhas iniciais para ilustrar o nosso intento, servem 
para compor o universo de critica construtiva presente nesta obra, acompanhada 
da posicao doutrinaria vigente e da jurisprudencia pertinente. 

Desde o nosso ingresso nas carreiras publicas, inicialmente no Ministerio 
Publico do Estado de Sao Paulo, em 1987, e posteriormente na Magistratura do 
mesmo Estado, no ano seguinte, jamais perdemos o contato com a area criminal 
e sempre estivemos consultando manuais e codigos comentados. A pratica profis- 
sional certamente nos impulsiona a isso, alem do que, como aluno da graduagao, 
ja tinhamos ticlo a oportunidade de consultar leis comentadas. Concluunos, com 
o passar dos anos, que o estudo minucioso de qualquer ramo do Direito passa por 
varias fases, entre as quais nao se deve dispensar a leitura das monograbas, dos 
cursos, dos tratados e dos comentarios aos codigos e as leis penais. Entretanto, nao 
se pode olvidar que a complexidade da vida moderna e a racionalizagao do tempo 
trouxeram a necessidade e bzeram emergir as obras sintetizadas, condensando 
pensamentos e apresentando, de forma ordenada e clara, fasciculos sobre temas 
variados. E, trilhando caminho paralelo, nunca se perdeu de vista, nesse cenario, 
o tao indispensavel codigo comentado, como base de apoio para o profissional 
encontrar, rapidamente, uma abordagem condensada, mas aprofundada, de te¬ 
mas especibcos relativos a concreta aplicagao da lei penal. Destarte, nao se pode 
pretender, ao comentar a lei artigo por artigo, esgotar temas, especialmente os 
polemicos, embora uma abordagem incisiva sobre o assunto deva ser feita. 

Apos darmos inicio aos nossos estudos de pos-graduagao, sempre voltados 
as areas penal e processual penal, que consideramos indissociaveis para a ideal 
aplicagao da lei, repressao a criminalidade e possibilidade de exito na recupera- 
gao do delinquente, bem como lecionando ha mais de uma decada em cursos de 
graduagao, pudemos sentir o interesse de varios colegas, professores e estudantes, 
na obtengao de um Codigo Penal comentado que contivesse a analise do autor, sua 
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posigao pessoal sobre os temas tratados, ensinamentos doutrinarios relevantes e 
jurisprudencia efetivamente atualizada. Certamente muitas obras preenchem esse 
perfil, embora nossa proposta seja avangar um pouco mais, incluindo doutrina 
estrangeira, apresentando opinioes criticas e oferecendo sugestoes. Por outro lado, 
a jurisprudencia citada, na sua maioria, traz o conteudo principal dos acordaos, 
para avaliagao do leitor, e nao a mera indicagao de sua fonte. E nao se faz referencia 
a jurisprudencia em topico a parte do texto analisado, dissociado do assunto, mas 
simpor ocasiao da nota pertinente ao artigo em estudo, proporcionando imediata 
ligagao entre o que se comenta e o ja decidido pelos tribunals patrios. Houve o 
cuidado de colher jurisprudencia bem recente, abolindo-se mengoes de decisoes 
antigas, que ja nao mais vigem, pois a composigao das camaras e turmas das 
cortes alterou-se consideravelmente de alguns anos para ca, de nada adiantando 
ao estudante ou ao profissional tomar conhecimento de um posicionamento nao 
mais adotado ou ultrapassado. Quando, eventualmente, algum acordao antigo 
for citado, deve-se isso ao seu relevante aspecto historico, algo que procuramos, 
na medida do possivel, ressaltar. Optamos por nao fazer citagao jurisprudencial 
em determinados artigos quando decisao recente nao fosse encontrada ou nao 
fosse satisfatoriamente elucidativa. 

A obra nao tern a presungao de ser inedita, mas possui proposta diferenciada, 
contendo dados, informes e apresentagao inovadores em materia de Codigo Pe¬ 
nal comentado. Buscou-se fazer comentarios pormenorizados dos elementos dos 
tipos penais, especialmente os incriminadores, a fim de dispensar o estudante de 
consultas frequentes a outros livros, leis ou dicionarios, mesmo porque, diante 
da riqueza linguistica do vernaculo, ha termos cuja significagao juridica e diversa 
da coloquial. 

Esforgamo-nos para atuar com imparcialidade em nossas posigoes, a fim de 
nao constituir um manual de apoio primordialmente voltado ou a defesa ou a 
acusagao. Ao corn ratio, tivemos o empenho de afirmar o nosso pensamento aca- 
demico, que, mesmo que possa nao ser, para alguns, o mais correto, foi sernpre 
explicita e lealmente colocado. 

Apos a conquista dos titulos de Mestre e Doutor em Direito Processual Pe¬ 
nal, prestamos concurso para a cadeira de Direito Penal, sernpre na Pontiflcia 
Universidade Catolica de Sao Paulo, onde atualmente lecionamos no curso de 
graduagao, sem deixar de atender a convites para ministrar aulas e conferencias 
em cursos de pos-graduagao. Isso nos permitiu, ainda mais, trocar ideias com 
advogados, promotores de justiga, delegados de policia e colegas da magistratura, 
e possibilitou que conhecessemos o anseio por um Codigo Penal comentado, que 
contivesse, como ja mencionado, sernpre que possivel, a posigao fundamentada 
do autor. Foi o que procuramos fazer. 

E imperioso que agradegamos a todos aqueles que nos apoiaram nessa traje- 
toria, em especial aos integrantes das bancas que nos examinaram na Pontiflcia 
Universidade Catolica de Sao Paulo e, benevolentemente, apreciando nossos 
trabalhos, nos aprovaram. Merecedores dessa homenagem sao os Professores 
Doutores Herminio Alberto Marques Porto, nosso orientador, Dirceu de Mello, 
Luiz Alberto David Araujo, Osvaldo Henrique Duek Marques, Sergio Seiji Shi- 
mura, Antonio Magalhaes Gomes Filho, Antonio Scarance Fernandes e Antonio 
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Luis Chaves Camargo. Alem disso, nao poderiamos deixar de demonstrar o nosso 
reconhecimento aos alunos do bacharelado e aos colegas dos cursos de pos-gradua¬ 
gao e extensao universitaria da Pontificia Universidade Catolica de Sao Paulo, da 
Universidade Paulista, em especial a turma de 1995, da qual tivemos a satisfagao 
de ser paraninfo, da Universidade Braz Cubas, das Faculdades Metropolitanas 
Unidas, da Instituigao Toledo de Ensino, das Faculdades Integradas de Osasco, 
da Escola Superior do Ministerio Publico, da Escola Paulista da Magistratura, da 
Faculdade de Direito da Universidade Federal de Uberlandia, em especial a tur¬ 
ma de 1998, do curso de pos-graduagao, do qual tambem tivemos a honra de ser 
paraninfo, do Instituto Internacional de Direito e do CPC - Curso Prepara tori o 
para Concurso, de Sao Paulo, que nos permitiram proficuas trocas de ideias e o 
aprimoramento de conceitos, bem como aos profissionais com os quais tivemos 
a satisfagao de conviver ao longo da carreira. O suporte da Biblioteca do Tribunal 
de Justiga de Sao Paulo foi fundamental, razao pela qual rendemos, tambem, os 
nossos agradecimentos aos seus dedicados funcionarios. Imprescindivel, ainda, 
ressaltar o apoio incondicional recebido do Prof. Dr. Antonio Carlos Marcato, 
incentivador de todas as horas, desde o curso de graduagao da Faculdade de 
Direito da USP, passando pelo periodo em que cursamos a pos-graduagao lato 
senso da Universidade de Sao Paulo, ate os dias presentes. Por derradeiro, nosso 
reconhecimento a Editora Revista dos Tribunals, pela confianga depositada neste 
trabalho. 

Sao Paulo, agosto de 2000. 


O Autor 
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Codigo Penal l - M - E 

Decreto-lei 2.848, de 7 de dezembro de 1940 


O Presidente da Republica, usando da atribui- 
Qao que Ihe conjere o art. 180 da Constitui&o , 
decreta a seguinte Lei: 


Parte Geral 
Tftulo I 

Da aplicagao da Lei Penal 1F1 H 


Anterioridade da lei 2 

Art. 1 .° Nao ha crime 3 sem lei 4 ' 5 anterior 6 
que o defina . 7-9 Nao ha pena 10 sem previa 
cominagao legal . 11 ' 16 

1-A. Conceito de direito penal: e o 

corpo de normas juridicas voltado a fixagao 
dos limites do poder punitivo do Estado, 
instituindo infracoes penais e as sangoes 
correspondentes, bem como regras atinentes 
a sua aplicagao. Para varios autores, ha dife- 
rerica entre direito penal e direito criminal , 
sendo este abrangente daquele, porque daria 
enfoque ao crime e suas consequencias ju¬ 
ridicas, enquanto este seria mais voltado ao 
estudo da punipao. Assim nao nos parece e 
tudo nao passa de uma opgao terminologica. 
Ja tivemos, no Brasil, um Codigo Criminal 
(1830), mas depois passamos a denominar o 
corpo de normas juridicas voltado ao comba- 
te a criminalidade como Codigo Penal (1890 
e 1940). O mesmo ocorre em outros pafses, 
havendo ora a opgao pela denominagao de 
direito criminal (v. g., Gra-Bretanha), ora 
de direito penal (v. g., Italia). 

t-B. Direito penal objetivoe direito 
penal subjetivo: o direito penal objetivo e o 


corpo de normas juridicas destinado ao com- 
bate a criminalidade, garantindo a defesa da 
sociedade, como exposto no item anterior. 
Embora alguns autores denominem direito 
penal subjetivo como o direito de punir do 
Estado, que surge apos o cometimento da 
infragao penal, parece-nos correta a visao 
de Anibal Bruno ao sustentar que inexiste, 
propriamente, um direito penal subjetivo, 
pois “o que se manifesta no exercicio da 
Justiga penal e esse poder soberano do Es¬ 
tado, um poder jurfdico que se faz efetivo 
pela lei penal, para que o Estado cumpra 
a sua fungao originaria, que e assegurar as 
condigoes de existencia e continuidade da 
organizagao social. Reduzi-lo a um direi¬ 
to subjetivo falsifica a natureza real dessa 
fungao e diminui a sua forga e eficacia, 
porque resolve o episodio do crime apenas 
em um conflito entre direitos do individuo 
e direitos do Estado” ( Direito penal-Parte 
geral , t. I,p. 34-35). 

1 -C. Evolu^ao do direito penal e es- 
colas penais: o ser humano sempre viveu 
agrupado, enfatizando seu nitido impulso 
associativo e lastreando, um no outro, suas 
necessidades, anseios, conquistas, enfim, 
sua satisfagao. Ensina Carrara que “e falsa 
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a transigao de um estado primitivo, de ab¬ 
solute) isolamento, para outro, modificado 
e artificial. (...) O estado de associagao e o 
unico primitivo do homem; nele a propria 
lei natural o colocou desde o instante de 
sua criagao” (cf. Programa do curso de di- 
reito criminal , v. I, p. 18). Na mesma otica: 
Anibal Bruno ( Direito penal - Parte geral, 
t. I, p. 67). E desde os primordios o ser 
humano violou as regras de convivencia, 
ferindo semelhantes e a propria comuni- 
dade onde vivia, tornando inexoravel a 
aplicagao de uma punigao. Sem duvida, 
nao se entendiam as variadas formas de 
castigo como se fossem penas , no sentido 
tecnico-jurldico que hoj e possuem, embo- 
ra nao passassem de embrioes do sistema 
vigente. Inicialmente, aplicava-se a sangao 
como fruto da libertagao do cla da ira dos 
deuses, emfacedainfragao cometida, quan- 
do a reprimenda consistia, como regra, na 
expulsao do agente da comunidade, expon- 
do-o a propria sorte. Acreditava-se nas 
forgas sobrenaturais, que, por vezes, nao 
passavam de fenomenos da natureza, como 
a chuva ou o trovao, motivo pelo qual, 
quando a punigao era concretizada, imagi- 
nava o povo primitivo que poderia acalmar 
os deuses. O vinculo existente entre os 
membros de um grupo era dado pelo totem, 
que, na visao de Pessagno e Bernardi, “era 
um animal, uma forga sobrenatural (ou 
uma planta, mas, preferencialmente, um 
animal) e se considerava vinculado, de 
modo particular, aos indivlduos integran- 
tes de uma tribo, uma famllia, uma casta 
ou um setor da comunidade, que poderiam, 
ou nao, ser transmitidos hereditariamente, 
quando individualizados. Isto porque, ao 
lado dos totens individuais, existiam os de 
grupo, de membros da comunidade, do cla 
a estabelecer-se entre eles uma hierarquia 
e graduagao” (cf. Pierangeli, Das penas: 
tempos primitivos e legislagoes antigas, 
Escritosjurldico-penais,p. 340). Narelagao 


totemica, instituiu-se a punigao quando 
houvesse a quebra de algum tabu (proibigao 
sagrada, ligada as religioes primitivas). N ao 
houvesse a sangao, acreditava-se que a ira 
dos deuses abrangeria todo o grupo. Atin- 
giu-se, em uma segunda fase, o que se con- 
vencionou chamar de vinganqa privada, 
como forma de reagao da comunidade con¬ 
tra o infrator. Na realidade, a justigapelas 
proprias maos nunca teve sucesso, pois 
implicava, na essencia, em autentica forma 
de agressao. Diante disso, terminava geran- 
do a indesejada contra-reagao e o clrculo 
vicioso tendia a levar ao extermlnio de clas 
e grupos. O vinculo totemico (ligagao entre 
os indivlduos pela mlstica e magica) deu 
lugar ao vinculo de sangue, que implicava 
na reuniao dos sujeitos que possulam a 
mesma descendencia. Vislumbrando a ten- 
dencia destruidora da vinganqa privada , 
adveio o que se convencionou denominar 
de vinganqa publica, quando o chefe da 
tribo ou do cla assumiu a tarefa punitiva. 
A centralizagao de poder fez nascer uma 
forma mais segura de repressao, sem dar 
margem ao contra-ataque. Nessa epoca, 
prevalecia o criterio do taliao (como expli¬ 
ca Pierangeli, o vocabulo vem de talis, ex- 
pressao de origem latina, cujo significado 
e que a sangao deve ser tal qual o atentado 
ou o dano provocado, implicando no olho 
por olho, dentepor dente , ob. cit., p. 343), 
acreditando-se que o malfeitor deveria pa- 
decer o mesmo mal que causara a outrem. 
Nao e preciso ressaltar que as sangoes eram 
brutais, crueis e sem qualquer finalidade 
util, a nao ser apaziguar os animos da co¬ 
munidade, acirrados pela pratica da infra- 
gao grave. No Oriente antigo, fundava-se 
a punigao em carater religioso, castigando- 
se o infrator duramente para aplacar a ira 
dos deuses. Notava-se o predomlnio do 
taliao, que, se merito teve, consistiu em 
reduzir a extensao da punigao e evitar a 
infindavel onda de vinganga privada. Na 
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Grecia antiga, como retrataram os filosofos 
da epoca, a punigao mantinha seu carater 
sacro e continuava a representar forte ten- 
dencia expiatoria e intimidativa. Em uma 
primeira fase, prevalecia a vinganga de san- 
gue, que terminou cedendo espago ao taliao 
e a composigao. O Direito Romano, divi- 
dido em periodos, contou, de inlcio, com 
a prevalencia do poder absoluto do pater 
familias, aplicando as sangoes que bem 
entendesse ao seu grupo. Na fase do reina- 
do, vigorou o carater sagrado da pena, fir- 
mando-se o estagio da vinganga publica. 
No periodo republicano, perdeu a pena o 
seu carater de expiagao, pois se separaram 
o Estado e o culto, prevalecendo, entao, o 
taliao e a composigao. Havia, para tanto, a 
possibilidade de entregar um escravo para 
padecer a pena no lugar do infrator, desde 
que houvesse a concordance da vitima - o 
que nao deixava de ser uma forma de com¬ 
posigao, como bem lembra Pierangeli (ob. 
cit., p. 366-368). A Lei das XII Tabuas teve 
o merito de igualar os destinatarios da pena, 
configurando autentico avango politico- 
social. Durante o Impdrio, a sangao penal 
tornou-se novamente mais rigorosa, res- 
taurando-se a pena de morte e instituindo- 
se os trabalhos forgados. Se na Republica a 
pena tinha carater predominantemente 
preventivo, passou-se a ve-la com o aspec- 
to eminentemente intimidativo. Mas foi 
tambem a epoca de significativos avangos 
na concepgao do elemento subjetivo do 
crime, diferenciando-se o dolo de impeto 
do dolo depremeditagao, entre outras con- 
quistas. Continuavam a existir, no entanto, 
as penas infamantes, crueis, de morte, de 
trabalhos forgados e de banimento. O Di¬ 
reito Germanico, de natureza consuetudi- 
naria, caracterizou-se pela vinganga priva- 
da e pela composigao, havendo, posterior- 
mente, a utilizagao das ordalias ou juizos 
de Deus. Eram provas que submetiam os 
acusados aos mais nefastos testes de culpa: 


caminharpelo fogo, ser colocado em agua 
fervente, submergir num lago com uma 
pedra amarrada aos pes - e, caso sobrevi- 
vessem, seriam considerados inocentes; do 
contrario, a culpa estaria demonstrada, nao 
sendo preciso dizer o que terminava ocor- 
rendo nessas situagoes. Havia, tambem, os 
duelos judiciarios, em que acabava preva¬ 
lecendo a lei do mais forte. O Direito Cano- 
nico, predominando na Idade Media, per- 
petuou o carater sacro da punigao, que 
continuava severa, mas havia, ao menos, o 
intuito corretivo, com vista a regeneragao 
do criminoso. A religiao e o poder estavam 
profundamente ligados nessa epoca e a 
heresia implicava em crime contra o propria 
Estado. Surgiram os manifestos excessos 
cometidos pela Santa Inquisigao, que se 
valia, inclusive, da tortura para extrair a 
confissao e punir, exemplarmente, com 
medidas crueis e publicas, os pretensos 
culpados. Inexistia, ate entao, qualquer 
proporcionalidade entre a infragao come- 
tida e a punigao aplicada. Vale mencionar, 
ainda, o estudo de Joao Bernardino Gon- 
zaga, a respeito do direito penal no cenario 
indigena brasileiro: “O Direito assim cons- 
tituido sera forgosamente esquematico, 
nebuloso, mas nem por isso deixa de repre¬ 
sentar um instrumento de conservagao da 
ordem publica. A reagao nao fica entregue 
ao inteiro alvedrio da vitima, porque resul- 
ta de imposigao do pensamento coletivo. 
Em consequencia, o que a Historia mostra 
existir em toda comunidade primitiva nao 
e a simples faculdade de vingar-se o ofen- 
dido ou seu grupo, mas o dever de faze-lo. 
O que varia e o modo de realizar-se a vin¬ 
ganga. Se, numprimeiro momento, perma- 
nece em larga margem entregue a discrigao 
da vitima, o progresso neste terreno con- 
siste em restringir-se cada vez mais a liber- 
dade com que e exercida: na medida em 
que se aperfeigoa a organizagao coletiva, 
da anarquica vinganga privada, emotiva e 
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geradora de excessos, o aparecimento de 
um Poder central leva inevitavelmente ao 
seu cerceamento. Evolui-se para o taliao, 
para a composigao pecuniaria; opoem-se 
limites a intensidade da reagao, indicam-se 
aqueles que poderao sofre-la; e chega-se 
a final a substituigao da vinganqa pela pena, 
a cargo exclusivamente do Poder Publico” 
(() direito penal indlgena. A epoca do des- 
cobrimento do Brasil, p. 123). O destino da 
pena era a intimidagao pura, o que terminou 
saturando muitos filosofos e juristas, ate 
que, com a obra de Cesare Beccaria ( Dos 
delitos e das penas, 1764), nascia a corren- 
te de pensamento denominada escola clas- 
sica. Contrario a pena de morte e as penas 
crueis, pregou Beccaria o principio da pro- 
porcionalidade da pena a infragao pratica- 
da, dando relevo ao dano que o crime havia 
causado a sociedade. O carater humanita- 
rio presente em sua obra foi um marco para 
o direito penal, ate porque se contrapos ao 
arbitrio e a prepotencia dos juizes, susten- 
tando que somente leis poderiam fixar pe¬ 
nas, nao cabendo aos magistrados inter- 
preta-las, mas somente aplica-las tal como 
postas. Insurgiu-se contra a tortura como 
rnetodo de investigagao criminal e pregou 
o principio da responsabilidade pessoal, 
buscando evitar que as penas pudessem 
atingir os familiares do infrator, o que era 
fato corriqueiro ate entao. Apena, segundo 
defendeu, alem do carater intimidativo, 
deveria sustentar-se na missao de regenerar 
o criminoso. Nesse periodo, havia o pre- 
dominio de duas teorias contrapostas: te- 
oria da retribuigao (absoluta) e teoria da 
prevengao (relativa). Aprimeira (Carrara, 
Rossi, Kant, Hegel, entre outros) defendia 
que a pena tinha finalidade eminentemen- 
te retributiva, voltada ao castigo do crimi¬ 
noso; a segunda (Beccaria, Feuerbach, Car- 
mignani, entre outros) entendia que a pena 
deveria ter um fim utilitario, consistente 
na prevengao geral e especial do crime. A 


escola classica encontrou seu grande repre- 
sentante e consolidador em Carrara, que 
se manifestou contrario a pena de morte e 
as penas crueis, afirmando que o crime 
seria fruto do livre-arbitrio do ser humano, 
devendo haver proporrionalidade entre o 
crime e a sangao aplicada. Passou-se a con- 
siderar que a responsabilidade penal fun- 
dava-se na responsabilidade moral, justa- 
menteporque se deu enfase ao livre-arbitrio. 
O crime passou a ser tratado como um ente 
juridico e nao como simples fatodohomem. 
O escopo da pena era retribuir o mal do 
crime com o mal da sangao, embora pudes- 
se haver - e ate fosse desejavel que ocor- 
resse - a emenda do infrator. Essa situagao, 
no entanto, nao concernia ao direito penal. 
E diz Carrara: “O espetaculo de um delin- 
quente emendado e edificante, e utilissimo 
amoralpublica: nisso convenho. Eporisso 
abomino e me oponho a pena de morte; 
porque acredito firmemente na forga mo- 
ralizadora do espetaculo de um delinquen- 
te emendado; e nao acredito, absolutamen- 
te, na forga, que com temerario cinismo 
ouvi chamar moralizadora, do espetaculo 
de uma cabega decepada, exibida ao povo. 
Nessa cena de circo eu vejo, ao inves, todos 
os embrides da depravagao do povo. Um 
criminoso emendado, porem, ao prego da 
atenuagao da pena merecida e uma excita- 
gao a delinquencia; e um escandalo politi¬ 
co. Considero, pois, utilissima a reforma 
do reu, a ser procurada com toda diligencia, 
mas completamente fora do circulo do ma- 
gisterio penal” (cf. Programa do curso de 
direito criminal, v. II, p. 92). Com a publi- 
cagao do livro O homem delinqiiente (1876), 
de Cesare Lombroso, cravou-se o marco da 
linha de pensamento denominada escola 
positiva. Lombroso sustentou que o ser 
humano poderia ser um criminoso nato, 
submetido a caracteristicas proprias, ori- 
ginarias de suas anomalias fisico-psiquicas. 
Dessa forma, o homem nasceria delinquen- 
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te, ou seja, portador de caracteres impedi- 
tivos de sua adaptagao social, trazendo 
como consequencia o crime, algo natural- 
mente esperado. Nao haveria livre-arbitrio, 
mas simples atavismo. A escola positiva 
deslocou o estudo do direito penal para o 
campo da investigacao cientifica, propor- 
cionando o surgimento da antropologia 
criminal, da psicologia criminal e da socio- 
logia criminal. Ferri e Garofalo foram dis- 
cipulos de Lombroso e grandes expoentes 
da escola positiva, sobretudo o primeiro. 
Defendeu Ferri que o ser humano seria 
responsavel pelos danos que causasse sim- 
plesmente porque vivia em sociedade. Ne- 
gou terminantemente o livre-arbitrio, de- 
fendido pela escola classica. Assim, o fun- 
damento da punigao era a defesa social. A 
finalidade da pena consubstanciava-se, 
primordialmente, na prevengao a novos 
crimes. Nao ha duvida que a escola positi¬ 
va exerceu forte influencia sobre o campo 
da individualizacao da pena, principio que 
rege o direito penal ate hoje, levando em 
consideragao, por exemplo, a personalida- 
de e a conduta social do delinquente para 
o estabelecimento da justa sangao. Varias 
outras escolas surgiram apos a classica e a 
positiva, buscando conciliar os principios 
de ambas, mas nenhuma delas atingiu o 
grau de consistency das primeiras. Deno- 
minaram-se escolas ecleticas. Apreciando 
as inumeras escolas penais, professa Fre- 
derico Marques que, na escola classica, 
houve excesso de preocupagao com o ho- 
mem abstrato, sujeito de direitos, elabo- 
rando suas ideias com o metodo dedutivo 
do jusnaturalismo, enquanto na escola 
positiva houve uma hipertrofia naturalista, 
preocupando-se em demasia com as leis 
fisicas que regem o universo, em detrimen- 
to da espiritualidade da pessoa humana. A 
escola ecletica denominada tecnico-juri- 
dica, por sua vez, baseou-se na hipertrofia 
dogmatica, sem grande conteudo. Enfim, 


conclui, “o Direito Penal deve estudar o 
criminoso como espirito e materia, como 
pessoa humana, em face dos principios 
eticos a que esta sujeito e das regras juridi- 
cas que imperam na vida social, e tambem 
ante as leis do mundo natural que lhe afetam 
a parte contingente e material” ( Tratado de 
direito penal , v. I, p. 110-111). Apos a Se- 
gunda Grande Guerra, novos estudos de 
direito penal provocaram o surgimento do 
movimento denominado nova defesa social. 
Segundo ligao de Oswaldo Henrique Duek 
Marques, afasta-se do positivismo e volta a 
afirmar o livre-arbitrio como fundamento 
da imputabilidade, demonstrando que o 
crime e expressao de uma personalidade 
unica, sendo impossivel haver a padroni- 
zagao sugerida pela escola fundada por 
Lombroso. A nova defesa social reconhece 
que a prisao e um mal necessario, embora 
possua inumeras consequencias negativas, 
devendo-se, no entanto, abolir a pena de 
morte. Prega, ainda, a descriminalizagao de 
certas condutas, especialmente aquelas que 
sao consideradas crimes de bagatela, evi- 
tando-se o encarceramento indiscriminado. 
E arremata: “Os postulados tragados pela 
Nova Defesa Social parecem mais condi- 
zentes com a realidade atual e com uma 
visao progressista do Direito Penal, uma vez 
que nao perdem as conquistas relativas a 
protegao aos Direitos Humanos, alcangados 
nas ultimas decadas” (cf. Fundamentos da 
pena , p. 100). Deve-se, ainda, dar relevo a 
teoria surgida nas ultimas decadas, deno¬ 
minada teoria da prevenqao geral positiva, 
reafirmando que a pena nao serve para in- 
timidar criminosos, mas apenas para rea- 
firmar a “consciencia social da norma”, 
demonstrando a sua vigencia por meio da 
aplicagao da sangao penal. A teoria da pre- 
vengao geral positiva divide-se em: a) fun- 
damentadora (Jakobs), sustentando que a 
aplicagao da pena tern o poder de evidenciar 
que o agente do crime nao se conduziu 
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corretamente, servindo de orientagao aos 
cidadaos para o cumprimento das normas 
em geral, com funcao educativa. Por isso, e 
contraria ao direito penal rninimo; b) limi- 
tadora (Roxin, Mir Puig, Silva-Sanchez), 
reafirmando as bases da anterior, embora 
pregando que a intervengao do Estado deve 
ser limitada. Na realidade, em nosso enten- 
dimento, a pena possui carater multifaceta- 
do, implicando em retribuigao, o que con- 
tinua a imperar no inconsciente coletivo da 
sociedade, bem como no proprio texto legal 
(art. 59, CP), alem de significar prevengao 
geral positiva (reafirmagao dos valores e da 
efetividade do direito penal) e negativa (in- 
timidagao a sociedade) e prevengao indivi¬ 
dual positiva (reeducagao) e negativa (reti- 
rada do condenado do convivio social quan- 
do necessario). Abordamos o tema, com 
maiores detalhes, no titulo relativo a pena. 
Desde logo, remetemos o leitor para nosso 
livro intitulado Individualizagao da pena. 

I -D. Politica criminal: parauns ecien- 
cia; para outros, apenas uma tecnica ou um 
metodo de observagao e analise critica do di¬ 
reito penal. Parece-nos que politica criminal 
e um modo de raciocinar e estudar o direito 
penal, fazendo-o de modo crftico, voltado 
ao direito posto, expondo seus defeitos, 
sugerindo reformas e aperfeigoamentos, 
bem como com vistas a criagao de novos 
institutos jurldicos que possam satisfazer 
as finalidades primordiais de controle social 
desse ramo do ordenamento. A politica 
criminal se da tanto antes da criagao da 
norma penal como tambem por ocasiao de 
sua aplicagao. Ensina Heleno Fragoso que o 
nome de politica criminal foi dado a impor- 
tante movimento doutrinario, devido a Von 
Liszt, que teve influencia como “tendencia 
tecnica, em face da luta de escolas penais, que 
havia no principio deste seculo na Italia e na 
Alemanha. Essa corrente doutrinaria apre- 
sentava solugoes legislativas que acolhiam 
as exigencias de mais eficiente repressao a 


criminalidade, mantendo as linhasbasicas 
do Direito Penal classico”. E continua o 
autor, afirmando que o termo passou a ser 
utilizado pela ONU para denominar o “cri- 
terio orientador da legislagao, bem como 
os projetos e programas tendentes a mais 
ampla prevengao do crime e controle da 
criminalidade” ( Ligoes de direito penal, p. 
18). Ver, ainda, o conceito feito por Roberto 
Lyra, na nota abaixo. Estabelecendo a dife- 
renga entre politica criminal e criminologia 
(cujo conceito sera visto na nota 1-E), Sergio 
Salomao Shecaira diz que “aquela implica as 
estrategias a adotarem-se dentro do Estado 
no que concerne a criminalidade e a seu 
controle; ja a criminologia converte-se, em 
face da politica criminal, em uma ciencia de 
referencias, na base material, no substrato 
teorico dessa estrategia. A politica criminal, 
pois, nao pode ser consfderada uma ciencia 
igual a criminologia e ao direito penal. E 
uma disciplina que nao tern um metodo 
proprio e que esta disseminada pelos di- 
versos poderes da Uniao, bem como pelas 
diferentes esferas de atuagao do proprio 
Estado” {Criminologia, p. 41). 

1 -E. Criminologia: e a ciencia que se 
volta ao estudo do crime, como fenomeno 
social, bem como do criminoso, como agente 
do ato ilieito, em visao ampla e aberta, nao 
se eingindo a analise da norma penal e seus 
efeitos, mas sobretudo as causas que levam 
a delinquencia, possibilitando, pois, o aper- 
feiqoamento dogma tico do sistema penal. A 
criminologia envolve a antropologia criminal 
(estudo da constituigao fisica e psiquica do 
delinquente) - inaugurada por Lombroso 
com a obra Ohomem delinqiiente-, bem como 
a psicologia criminal (estudo do psiquismo 
do agente da infragao penal) e a sociologia 
criminal (estudo das causas sociais da cri¬ 
minalidade) . Roberto Lyra inclui, ainda, no 
seu contexto a politica criminal, definindo-a 
como a “ciencia que estuda: a) as causas e as 
concausas da criminalidade e da periculo- 
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sidade preparatory da criminalidade; b) as 
manifestacoes e os efeitos da criminalidade e 
da periculosidade preparatoria da criminali¬ 
dade; c) a politica a opor, assistencialmente, 
a etiologia da criminalidade e da periculo¬ 
sidade preparatoria da criminalidade, suas 
manifestagoes e seus efeitos” ( Criminologia , 
p. 39). E arremata, afirmando que, enquanto 
a criminologia “considera, verticalmente, a 
criminalidade (conceito criminologico)”, o 
direito penal “considera, horizontalmente, 
o crime (conceito juridico)” (ob. cit., p. 51). 
Nas palavras de Sergio Salomao Shecaira, 
“criminologiaeumnomegenericodesignado 
a um grupo de temas estreitamente ligados: 
o estudo e a explicagao da infragao legal; os 
meios formais e informais de que a sociedade 
se utiliza para lidar com o crime e com atos 
desviantes; a natureza das posturas com que 
as vitimas desses crimes serao atendidas pela 
sociedade; e, por derradeiro, o enfoque sobre 
o autor desses fatos desviantes” {Crimino¬ 
logia, p. 31). 

1-F. Principios de direito penal: eti- 
mologicamente, principio tem varios sig- 
nificados, entre os quais o de momento em 
que algo tem origem; causa primiiria, ele- 
mento predominante na constituigao de 
um corpo organico; preceito, regra ou lei; 
fonte ou causa de uma agao. No sentido 
juridico, nao se poderia fugir de tais nogoes, 
de modo que o conceito de principio indi- 
ca uma ordenagao, que se irradia e imanta 
os sistemas de normas, servindo de base 
para a interpretagao, integragao, conheci- 
mento e aplicagao do direito positivo. Ha 
principios expressamente previstos em lei, 
enquanto outros estao implicitos no siste- 
ma normativo. Existem, ainda, os que estao 
enumerados na Constituigao Federal, de- 
nominados de principios constitucionais , 
servindo de orientagao para a produgao 
legislativa ordinaria, atuando como garan- 
tias diretas e imediatas aos cidadaos, bem 
como funcionando como criterios de in¬ 


terpretagao e integragao do texto constitu- 
cional (ver nosso Juri - Principios consti¬ 
tucionais , p. 12-17). Dentre estes encon- 
tramos, igualmente, os explicitos e os 
implicitos. Regem o direito penal brasilei- 
ro os seguintes principios: I -constitucionais 
explicitos-. a) principio da legalidade ou da 
reserva legal : trata-se do fixador do con- 
teudo das normas penais incriminadoras, 
ou seja, os tipos penais, mormente os in- 
criminadores, somente podem ser criados 
atraves de lei em sentido estrito, emanada 
do Poder Legislative, respeitado o proces- 
so previsto na Constituigao (ver a nota 4 
ao art. 1.°). Encontra-se previsto no art. 5.°, 
XXXIX, da CF, bem como no art. l.° do 
Codigo Penal; b) principio da anteriorida- 
de\ significa que uma lei penal incrimina- 
dora somente pode ser aplicada a um fato 
concreto, caso tenha tido origem antes da 
pratica da conduta para a qual se destina. 
Como estipulam o texto constitucional e 
o art. l.° do Codigo Penal, “nao ha crime 
sem lei anterior que o defina”, nem tam- 
pouco pena “sem previa cominagao legal” 
(destacamos). De nada adiantaria adotarmos 
o principio da legalidade sem a correspon- 
denteanterioridade, pois criar uma lei, apos 
o cometimento do fato, pretendendo apli- 
ca-la a este, seria totalmente inutil para a 
seguranga que a norma penal deve repre- 
sentar a todos os seus destinatarios. O in- 
dividuo somente esta protegido contra os 
abusos do Estado caso possa ter certeza de 
que as leis penais sao aplicaveis para o fu¬ 
ture, a partir de sua criagao, nao retroagin- 
do para abranger condutas ja realizadas; c) 
principio da retroatividade da lei penal be- 
nefica (ou principio da irretroatividade da 
lei penal)-, significa que a lei penal nao re- 
troagira para abranger situagoes ja conso- 
lidadas, sob o imperio de legislagao dife- 
renciada. Logo, quando novas leis entram 
em vigor, devem envolver somente fatos 
concretizados sob a sua egide. Abre-se ex- 
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cecao a irretroatividade quando ingressamos 
no campo das leis penais beneficas. Estas 
podem voltar no tempo para favorecer o 
agente, ainda que o fato tenha sido decidi- 
do por sentenga condenatoria, com transi- 
to em julgado (art. 5.°, XL, CF; art. 2.°, 
paragrafo unico, CP); d) principle) daper- 
sonalidade ou da responsabilidadepessoal : 
significa que a punigao, em materia penal, 
nao deve ultrapassar da pessoa do delin- 
quente. Trata-se de outra conquista do di- 
reito penal moderno, impedindo que ter- 
ceiros inocentes e totalmente alheios ao 
crime possam pagar pelo que nao fizeram, 
nem contribuiram para que fosse realizado. 
A familia do condenado, por exemplo, nao 
deve ser afetada pelo crime cometido. Por 
isso, preve a Constituigao, no art. 5.°, XLV, 
que “nenhuma pena passara da pessoa do 
condenado”. Isso nao significa que nao haja 
possibilidade de garantir a vitima do delito 
a indenizagao civil ou que o Estado nao 
possa confiscar o produto do crime - alias, 
o que o proprio art. 5.°, XLV, preve; e) prin- 
cipio da individualizagao da pena: quer 
dizer que a pena nao deve ser padronizada, 
cabendo a cada delinquente a exata medi- 
da punitiva pelo que fez. Nao teria sentido 
igualar os desiguais, sabendo-se, por certo, 
que a pratica de identica figura tipica nao 
e suficiente para nivelar dois seres humanos. 
Assim, o justo e fixar a pena de maneira 
individualizada, seguindo-se os parametros 
legais, mas estabelecendo a cada um o que 
lhe e devido. E o que preve o art. 5,°, XLVI, 
da Constituigao. Sobre o tema, emmaiores 
detalhes, consultar o nosso trabalho Indi¬ 
vidualizagao da pena\ f) principio da huma- 
nidade ; significa que o direito penal deve 
pautar-se pela benevolencia, garantindo o 
bem-estar da coletividade, incluindo-se o 
dos condenados. Estes nao devem ser ex- 
cluidos da sociedade somente porque in- 
fringiram a norma penal, tratados como se 
nao fossem seres humanos, mas animais 


ou coisas. Por isso, estipula a Constituigao 
que nao havera penas: 1) demorte (excegao 
feita a epoca de guerra declarada, conforme 
previsao do Codigo Penal Militar); 2) de 
carater perpetuo; 3) de trabalhos forgados; 
4) de banimento; 5) crueis (art. 5.°, XLVII), 
bem como que devera ser assegurado o 
respeito a integridade fisica e moral do 
preso (art. 5.°, XLIX). Na realidade, houve, 
em nosso entendimento, um desvio na 
redagao desse inciso. O que a Constituigao 
proibe sao as penas crueis (genero), do qual 
sao especies as demais (morte, perpetua, 
trabalhados forgados, banimento). E faltou, 
dentre as especificas, descrever as penas de 
castigos corporais. Logo, a alinea e do in¬ 
ciso XLVII do art. 5.° da Constituigao Fe¬ 
deral e o genero (penas crueis); as demais 
representamas especies; II -constitucionais 
implicitos: a) principio da intervengao mi¬ 
nima (ou da subsidiariedade ): quer dizer 
que o direito penal nao deve interferir em 
demasia na vida do individuo, retirando-lhe 
autonomia e liberdade. Afinal, a lei penal 
nao deve ser vista como a primeira opgao 
(prima ratio ) do legislador para compor os 
conflitos existentes em sociedade e que, 
pelo atualestagio de desenvolvimento mo¬ 
ral e €tico da humanidade, sempre estarao 
presentes. Ha outros ramos do direito pre¬ 
parados a solucionar as desavenpas e lides 
surgidas na comunidade, compondo-as 
sem maiores consequencias. O direito pe¬ 
nal e considerado a ultima ratio , isto e, a 
ultima cartada do sistema legislativo, quan¬ 
do se entende que outra solugao nao pode 
haver senao a criagao de lei penal incrimi- 
nadora, impondo sangao penal ao infrator. 
Como bem assinala Mercedes Garcia Aran, 
“o direito penal deve conseguir a tutela da 
paz social obtendo o respeito a lei e aos 
direitos dos demais, mas sem prejudicar a 
dignidade, o livre desenvolvimento da per- 
sonalidade ou a igualdade e restringindo 
ao minimo a liberdade” ( Fundamentos y 
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aplicacion depenas y medidas de seguridad 
en el Codigo Penal de 1995, p. 36). Caso o 
bem juridico possa ser protegido de outro 
modo, deve-se abrir mao da opcao legisla- 
tiva penal, justamente para nao banalizar 
a punigao, tornando-a, por vezes, ineficaz, 
porque nao cumprida pelos destinatarios 
da norma e nao aplicada pelos orgaos esta- 
tais encarregados da seguranca publica. 
Podemos anotar que a vulgarizagao do di~ 
reito penal, como norma solucionadora de 
qualquer conflito, pode levar ao seu des- 
credito. Atualmente, somente para exem- 
plificar, determinadas infragoes de transito 
possuem punigoes mais temidas pelos mo- 
toristas, diante das elevadas multas e do 
ganho de pontos no prontuario, que podem 
levar a perda da carteira de habilitacao - tudo 
isso, sem o devido processo legal-, do que 
a aplicagao de uma multa penal, sensivel- 
mente menor. Enfim, o direito penal deve 
ser visto como subsidiario aos demais ramos 
do direito. Fracassando outras formas de 
punigao e de composicao de conflitos, lan- 
ca-se mao da lei penal para coibir compor- 
tamentos desregrados, que possam lesionar 
bens jurfdicos tutelados. Luiz Luisi susten- 
ta que o Estado deve evitar a criagao de 
infragoes penais insignificantes, impondo 
penas ofensivas a dignidade humana. Tal 
postulado encontra-se impllcito na Cons- 
tituigao Federal, que assegura direitos in- 
violaveis, como a vida, a liberdade, a igual- 
dade, a seguranga e a propriedade, bem 
como colocando como fundamento do 
Estado democratico de direito a dignidade 
da pessoa humana. Dal ser natural que a 
restrigao ou privagao desses direitos invio- 
laveis somente se torne posslvel caso seja 
estritamente necessaria a imposigao da 
sangao penal, para garantir bens essenciais 
aohomem (cf. Osprindpiosconstitucionais 
penais , p. 26). Nao menos correta e a visao 
de Anabela Miranda Rodrigues ao dizer 
que, “na verdade, na mais recente definigao 


de bem juridico, independentemente da 
diversidade de formulagoes, o ponto de 
partida e o de que o bem juridico possui 
natureza social e o de que o direito penal 
so deve intervir para prevenir danos socials 
e nao para salvaguardar concepgoes ideo- 
logicas ou morais ou realizar finalidades 
transcendentes”. E continua, firmando 
entendimento de que “a premissa de base 
continua a ser a de que o hodierno Estado 
de direito e informado pelo princlpio do 
pluralismo e da tolerancia, daqui se dedu- 
zindo, ainda mais uma vez, que a pena 
estatal nao pode ser legitimamente aplica¬ 
da para impor o mero respeito por deter¬ 
minadas concepgoes morais. Desta orien- 
tagao axiologica do sistema constitucional 
derivaria, pois, um princlpio vinculante de 
polltica criminal: o direito penal tem por 
fungao apenas preservar as condigoes es¬ 
senciais a uma paclfica convivencia dos 
indivlduos-cidadaos, so nesta medida lo- 
grando, pois, legitimidade a intervengao 
jurldico-penal” (A determinagao da medida 
da pena privativa de liberdade , p. 268 e 
282-283). Ilustrando a questao e demons- 
trando que o ordenamento juridico penal 
brasileiro nao prestigia o princlpio ora co¬ 
mentado, pode-se encontrar acordao do 
STF, debatendo a configuragao (ou nao) da 
contravengao penal de perturbagao do sos- 
sego (art. 42, LCP). A correria e os objetos 
arremessados ao chao no apartamento onde 
reside o acusado e seus cinco filhos, meno- 
res de dez anos, serviriam para configurar 
o tipo penal da contravengao? O Pretorio 
Excelso reuniu-se para deliberar que “o 
bem juridico tutelado e a paz publica, a 
tranquilidade da coletividade, nao existin- 
do a contravengao quando o fato atinge 
uma unica pessoa” (FIC 85.032, 2. a T., rel. 
GilmarMendes, 17.05.2005). Comadevi- 
da venia, nao se trata de questao penalmen- 
te relevante, a ponto de mobilizar o Supre¬ 
mo Tribunal Federal, o que evidencia estar 
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o ordenamento jurldico penal totalmente 
defasado em relagao ao que se espera de um 
“direito penal minimo”; b) principio da 
fragmentariedade: significa que nem todas 
as lesoes a bens juridicos protegidos devem 
ser tuteladas e punidas pelo direito penal, 
pois este constitui apenas uma parte do 
ordenamento jurldico. Fragmento e apenas 
a parte de um todo, razao pela qual o direi¬ 
to penal deve ser vis to, no campo dos atos 
illcitos, como fragmentario, ou seja, deve 
ocupar-se das condutas mais graves, ver- 
dadeiramente lesivas a vida em sociedade, 
passlveis de causar disturbios de monta a 
seguranga publica e a liberdade individual. 
O mais deve ser resolvido pelos outros ra- 
mos do direito, atraves de indenizagoes 
civis ou punigoes administrativas. Nao 
deixa de ser um corolario do principio da 
intervengao minima ou da subsidiariedade 
do direito penal. Pode-se, ainda, falar em 
fragmentariedade de 1.° grau e de 2.° grau. 
Aprimeira refere-se a forma consumada do 
delito, ou seja, quando o bemjurldico pre- 
cisa ser protegido na sua integralidade. A 
segunda cinge-se a tentativa, pois se pro¬ 
tege o risco de perda ou de lesao, bem como 
a lesao partial do bemjurldico (cf. Jose de 
Faria Costa, Tentativa e dolo eventual , p. 
21-22); c) principio da culpabilidade: quer 
dizer que ninguem sera penalmente puni- 
do se nao houver agido com dolo ou culpa, 
dando mostras de que a responsabilizagao 
nao deve ser objetiva, mas subjetiva ( nullum 
crimen sine culpa). Trata-se de uma con- 
quista do direito penal moderno, voltado 
a ideia de que a liberdade e a regra, sendo 
excegao a prisao ou a restrigao de direitos. 
Alem disso, o proprio Codigo Penal esta- 
belece que somente ha crime quando esti- 
ver presente o dolo ou a culpa (art. 18). 
Note-se, ainda, a redagao do paragrafo uni- 
co desse artigo: “Salvo os casos expressos 
em lei, ninguem pode ser punido por fato 
previsto como crime, senao quando o pra- 


tica dolosamente”. Assim, a regra adotada 
e buscar, para fundamentar e legitimar a 
punigao, na esfera penal, o dolo do agente. 
Nao o encontrando, deve-se procurar a 
culpa, desde que expressamente prevista, 
como alternativa, no tipo penal incrimina- 
dor. Em hipoteses extremadas, devidamen- 
te previstas em lei, pode-se adotar a respon- 
sabilidade penal objetiva, fundada em ato 
voluntario do agente, mas sem que, no 
momento da pratica da conduta criminosa, 
estejampresentes o dolo ou a culpa, como 
ocorre com a embriaguez voluntaria (art. 
28, II, CP). Para mais detalhes, consultar a 
nota 17 ao art. 28. O principio e expresso 
no Codigo Penal (art. 18), mas impllcito 
na Constituigao, onde encontra respaldo 
na busca por um direito penal de interven¬ 
gao minima, com fulcro na meta estatal 
geral de preservagao da dignidade da pessoa 
humana. Na otica dejescheck, o principio 
da culpabilidade serve, de um lado, para 
conferir a necessaria protegao do indivlduo 
em face de eventual excesso repressivo do 
Estado, fazendo com que a pena, por outro, 
circunscreva-se as condutas merecedoras 
de um julzo de desvalor etico-social (cf. 
Tratado de derecho penal - Parte general, 
p. 25-26); d) principio da taxatividade: sig¬ 
nifica que as condutas tlpicas, merecedoras 
de punigao, devem ser suficientemente 
claras e bem elaboradas, de modo a nao 
deixar duvida, em relagao ao seu cumpri- 
mento, por parte do destinatario da norma. 
A construgao de tipos penais incriminado- 
res dubios e repletos de termos valorativos 
vagos pode dar ensejo ao abuso do Estado 
na invasao da intimidade e da esfera de li¬ 
berdade dos indivlduos. Alias, nao fossem 
os tipos taxativos - limitativos, restritivos, 
precisos - e de nada adiantaria adotar o 
principio da legalidade ou da reserva legal. 
Este e um principio decorrente, nitidamen- 
te, da legalidade, logo, e constitutional im¬ 
pllcito. Ensina Luiz Luisi que “o postulado 
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em causa expressa a exigencia de que as leis 
penais, especialmente as de natureza incri- 
minadora, sejam claras e o mais possivel 
certas e precisas. Trata-se de um postulado 
dirigido ao legislador vetando ao mesmo a 
elaboragao de tipos penais com a utilizagao 
de expressoes ambiguas, equivocas e vagas 
de modo a ensejar diferentes e mesmo con- 
trastantes entendimentos. O principio da 
determinagao taxativa preside, portanto, a 
formulagao da lei penal, a exigir qualificagao 
e competencia do legislador, e o uso por este 
de tecnica correta e de uma linguagem ri- 
gorosa e uniforme” (cf. Osprindpios cons¬ 
titutionals penais, p. 18); e) principio da 
proporcionalidade : quer dizer que as penas 
devem ser harmonicas com a gravidade da 
infragao penal cometida, nao tendo cabi- 
mento o exagero, nem tampouco a extrema 
liberalidade na cominagao das sangoes nos 
tipos penais incriminadores. Nao teria sen- 
tido punir um furto simples com elevada 
pena privativa de liberdade, como tambem 
nao seria admissivel punir um homicidio 
com pena de multa. A Constituigao, ao es- 
tabelecer as modalidades de penas que a lei 
ordinaria deve adotar, consagra a propor¬ 
cionalidade de maneira implicita, corolario 
natural da aplicagao da justiga, que e dar a 
cada um o que e seu, por merecimento. Fixa 
o art. 5.°, XLVI, as seguintes penas: 1) pri- 
vagao ou restrigao da liberdade; 2) perda de 
bens; 3) multa; 4) prestagao social alterna- 
tiva; 5) suspensao ou interdigao de direitos. 
No dizer de Mariangela Gama de Magalhaes 
Gomes, “a circunstancia de o principio da 
proporcionalidade nao estar expresso na 
Constituigao brasileira nao impede que seja 
reconhecido em vigor tambem aqui, invo- 
cando o disposto no § 2.° do art. 5.°” (O 
principio da proporcionalidade no direito 
penal, p. 63); f) principio da vedagao da 
duplapunigaopelo mesmofato: significa que 
ninguem deve ser processado e punido duas 
vezes pela pratica da mesma infragao penal 


(.ne bis in idem). Tal garantia esta prevista 
implicitamente na C.onvengao Americana 
sobre Direitos Humanos (art. 8.°, 4). Se nao 
ha possibilidade de processar novamente 
quern ja foi absolvido, ainda que surjam 
novas provas, e logico nao ser admissivel 
punir o agente ou tra vez pelo mesmo deli to. 
Ver a nota 92 ao art. 8.°. 

1 -G. Dignidade da pessoa humaria: 

ha alguns autores, no Brasil, que sustentam a 
existencia do principio penal da dignidade da 
pessoa humana, afirmando ser o regente dos 
demais e concluindo que toda lei que violar a 
dignidade dapessoa humana seria inconstitu- 
cional. Embora seja nitida a carencia de uma 
definigao do que venha a ser tal principio, 
especialmente a luz do direito penal, bem 
como ainda que se possam reconhecer os 
bons sentimentos e propositos daqueles que 
assim pensam, nao podemos aquiescer que 
se trate de um principio penal. A dignidade 
da pessoa humana, ou seja, o respeito devido 
pelo Estado ao ser humano, individualmente 
considerado, nao podendo ser sacrificado 
em nome do interesse coletivo (cf. Manoel 
Gongalves Ferreira Filho, Comentarios a 
Constituigao brasileira de 1988, p. 19), e 
uma meta geral, abrangendo toda a face do 
Estado Brasileiro e, consequentemente, 
do Estado Democratico de Direito. Nessa 
esteira, Celso Bastos e Ives Gandra Martins 
dizem que a “referenda a dignidade da pes¬ 
soa humana parece conglobar em si todos 
aqueles direitos fundamentals, quer sejam 
os individuals, classicos, quer sejam os de 
fundo economico e social. (...) Portanto, o 
que ele esta a indicar e que e um dos fins do 
Estado propiciar as condigoes para que as 
pessoassetornemdignas” (cf. Comentarios 
a Constituigao do Brasil, v. 1, p. 425). Ora, 
dai torna-se facil observar que a dignidade 
da pessoa humana e uma meta a ser atingida 
pelo Estado e pela sociedadebrasileira, nada 
tendo a ver com um principio penal especi- 
fico. Quern pratica homicidio, por exemplo, 
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merecendo punigao, ofendeu a dignidade 
da pessoa humana. Logo, todas as normas 
penais estao, em conjunto, protegendo o 
respeito ao ser humano e seus valores fun¬ 
damentals. Nao se trata de urn principio 
penal, mas tao-somente de um fundamento 
do Estado Democratico de Direito. 

1-H. Lesividade (ou ofensividade) 
como prindpio de direito penal: ha quern 
sustente a existencia autonoma do principio 
da lesividade (ou da ofensividade), alegando 
que somente podem ser criados tipos penais 
incriminadores capazes de ofender umbem 
juridico alheio, devidamente tutelado. Em 
outras palavras, nao se poderia aceitar a 
incriminagao de uma conduta nao lesiva 
- ou provocadora de Infima lesao - a bem 
juridico determinado. Fundam-se os au tores 
em direitos constitucionais como intimidade, 
liberdade, vida privada etc. (por todos, cf. 
Paulo Queiroz, Direito penal-Parte geral, 
p. 46-47). Permitimo-nos discordar. Nao 
deixamos de aceitar o ponto de vista de que 
o direito penal deve se ocupar de condutas 
graves, ofensivasabensjuridicosrelevantes, 
evitando-se a intromissao excessiva na vida 
privada de cada um, cerceando em demasia a 
liberdade alheia e expondo ao ridiculo, mui- 
tas vezes, o ser humano, buscando puni-lo 
por fatos nitidamente irrelevantes aos olhos 
da imensa maioria da sociedade. Nao se 
trataria de um direito penal tipico do Estado 
Democratico de Direito, mas de um Estado 
totalitario e intervencionista. Porem, nao 
vemos o nomeado principio da lesividade 
como algo autonomo, com vida propria, 
distinto, pois, do principio da intervengao 
minima. Abnal, em homenagem a ultima 
ratio, deixa-se ao direito penal o ambito da 
tipihcagao das condutas mais serias, efetiva- 
mente lesivas a interesses relevantes. Punir 
pensamentos, por exemplo, seria o apice da 
invasao de privacidade do individuo. Ofen- 
deria o denominado principio da lesividade? 


Na realidade, atacaria a intervengao minima. 
O Estado deve respeitar a esfera intima do 
cidadao. Quando defendemos em nossa obra 
Leis penais epmcessuaispenais comentadas a 
inconstitucionalidade da contravengao penal 
da vadiagem (art. 59 da Lei de Contravengoes 
Penais), conforme expusemos na nota 318 
ao referido art. 59, baseamo-nos no principio 
da intervengao minima, associado ao carater 
discriminatorio do tipo penal. O mesmo se 
diga a contravengao da mendicancia (art. 60 
da mesma Lei). Ora, pode-se argumentar, 
igualmente, que nao ha bem juridico re- 
levante a ser atacado por qualquer dessas 
contravengoes. Sao condutas, na essentia, 
inofensivas a ordem publica e a sociedade. 
Sob outro prisma, quando defendemos o 
principio da insignificancia, como causa 
de exclusao da tipicidade (nota 27-B ao art. 
14), fundamo-nos, tambem, na intervengao 
minima e, por via de consequencia, na falta 
de ofensividade a qualquer bem juridico 
de relevo, ao menos a ser protegido penal- 
mente. Defendemos, portanto, que a ofen¬ 
sividade ou lesividade deve estar presente 
no contexto do tipo penal incriminador, 
para valida-lo, legitima-lo, sob pena de se 
esgotar o direito penal em situagoes inocuas 
e sem propdsito, especialmente quando se 
contrasta a conduta praticada com o tipo de 
sangao para ela prevista como regra, ou seja, 
a pena privativa de liberdade. Ha enorme 
desproporgao. Porem, a ofensividade e um 
nitido apendice da intervengao minima ou 
subsidiariedade do Direito Penal Democra¬ 
tico. Nao necessita ser considerado a parte, 
como principio autonomo, pois lhe falece 
forga e intensidade para desvincular-se do 
principal, nem existem requisitos proprios 
que o afastem da ideia fundamental de uti- 
lizar a norma penal incriminadora como 
ultima cartada para solucionar ou compor 
conflitos emergentes em sociedade. Em 
suma, a ofensividade e uma consequencia 
do respeito a intervengao minima. 
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b) Lesividade (ou ofensividade): e decorrencia logica e natural da aplicagao da intervengao minima (nota 
1-H ao art. l.°, Tft. I, do CP) 

c) Principios da adequagao social e da insignilicancia: sao considerados excludentes supralegais de tipicida- 
de (nota 27-B, art. 14) e constituem reflexos positivos da aplicagao do principio da intervengao minima. 
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2. Conceito de anterioridade: signi- 
fica que e obrigatoria a previa existencia de 
lei penal incriminadora para que alguem 
possaserporum fa to condenado, exigindo, 
tambem, previa cominagao de sangao para 
que alguem possa sofre-la. Por outro lado, 
cumpre esclarecer que, apesar de a rubrica 
do art. 1.° mencionar apenas a anterioridade 
da lei penal, espelha, ainda, o principio da 
legalidade ou da reserva legal, como se vera 
a seguir. 

3. Extensao da palavra crime: por for- 
ga da tradicao do principio, vem-se usando 
a palavra crime em vez de infracdo penal, 
que seria o genero, da qual sao extraidas 
as especies crime e contravengao penal. 
Entretanto, e posicao tranquila a leitura 
extensiva do conceito de crime para abran- 
ger tambem a contravengao, submetida 
igualmente aos principios da reserva legal 
e da anterioridade. 

4. Conceito de legalidade: ha tres 
significados: a) politico (garantia constitu- 
cional dos direitos humanos fundamentais; 
b) juridico em sentido lato (ninguem esta 
obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma 
coisa senao em virtude de lei, conforme art. 

5.°, II, CF); c) juridico em sentido estrito 
ou penal (fixador do conteudo das normas 
penais incriminadoras). Neste ultimo pris¬ 
ma, e tambem conhecido como principio 
da reserva legal, ou seja, os tipos penais 
incriminadores somente podem ser criados 
por lei em sentido estrito, emanada do Le¬ 
gislative, de acordo com o processo previsto 
na Constituigao Federal. Ha, ainda, o que se 
chama de reserva legal qualificada, que e a 
reserva de lei, dependendo das especifica- 
goes feitas pela Constituigao Federal. Assim, 
nao basta editar uma lei para disciplinar 
determinado assunto, sendo imprescindivel 
que se respeite o ambito estabelecido pelo 
constituinte. Exemplos: a) para violar o 


sigilo das comunicaqoes telefonicas e neces- 
saria a edigao de uma lei, que esta limitada 
aos fins de investigagao criminal ou instrugao 
processualpenal (art. 5.°, XII, CF); b) “com 
efeito, o proprio paragrafo l.°, do mesmo 
artigo 220 [da CF], autoriza o legislador 
a disciplinar o exercicio da liberdade de 
imprensa, tendo em vista, sobretudo, a 
proibigao do anonimato, a outorga do direito 
de resposta e a inviolabilidade da intimida- 
de, da vida privada, da honra e da imagem 
das pessoas. Trata-se, verdadeiramente, de 
uma reserva legal qualificada, que permite 
o estabelecimento de restrigao a liberdade 
de imprensa com vistas a preservar outros 
direitos individuais, nao menos significa- 
tivos, como os direitos da personalidade 
emgeral” (cf. Antonio Henrique Graciano 
Suxberger, Responsabilidade penal sucessiva 
nos crimes de imprensa, p. 37). A raiz historica 
do principio da legalidade - a lei que ouve 
antes de condenar, como ensina Webster 
- esta na Magna Carta de 1213 (“Nenhum 
homem pode ser preso ou privado de sua 
propriedade a nao ser pelo julgamento de 
seus pares ou pela lei da terra”). A expressao 
original - by the law of the land - foi modi- 
ficada em edigao posterior da Magna Carta 
para due process of law (devido processo 
legal). A garantia tinha por finalidade evitar 
que alguem fosse preso ou privado de seus 
bens pela vontade singular do soberano, 
obrigando que os magistrados aplicassem, 
efetivamente, as leis consuetudinarias a 
epoca consagradas pela comunidade. A 
formulaqao propriamente dita do princi- 
pio da legalidade coube a Beccaria, em sua 
festej ada obra Dos delitos e das penas, com 
influencia de Montesquieu e Rousseau. Por 
outro lado, a construgao do preceito latino 
nullum crimen, nulla poena sine previa lege 
deveu-se a Feuerbach (Cerezo Mir, Curso 
de derecho penal espahol - Parte general, 
v. 1, p. 163; J imenez de Asua, Lecciones de 
derecho penal, p. 14 e 57). E a consagragao 
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da tipicidade (adequagao dos fatos concretos 
ao modelo legal previsto na norma penal), 
que e a elaboragao cientlfica do princlpio 
no contexto do direito penal. 

4-A. Diferen^a entre mera legali- 
dade e estrita legalidade: a primeira e 
uma “norma dirigida aos julzes, aos quais 
prescreve a aplicagao das leis tais como sao 
formuladas”; a segunda designa “a reserva 
absoluta de lei, que e uma norma dirigida ao 
legislador, a quem prescreve a taxatividade e 
a precisao empirica das formulagoes legais” 
(Luigi Ferrajoli, Direito erazao,p. 31). Nao 
se pode, na atualidade, contentar-se com a 
mera legalidade, pois nem todo tipo penal 
construido pelo legislador obedece, como 
deveria, ao princlpio da taxatividade. O 
ideal e sustentar a estrita legalidade, ou 
seja, um crime deve estar descrito em lei, 
mas bem detalhado (taxativo), de modo a 
nao provocar duvidas e questionamentos 
intransponiveis, bem como sendo possivel 
visualizar uma ofensa abemjuridico tutela- 
do, agindo o autor com dolo ou culpa. 

5. Legalidade material e legalidade 
formal: denomina-se legalidade material ou 
substantial o princlpio vinculado ao concei- 
to material de crime, ao passo que legalidade 
formal esta ligado ao conceito formal de 
delito. Vale, pois, defini-los: materialmente, 
crime t, nas palavras de Bettiol, “todo fato 
humano lesivo de um interesse que possa 
comprometer as condigoes de existencia, 
conservagao e progresso da sociedade” 
(apud Jose Frederico Marques, Tratado de 
direito penal, v. 2, p. 23). Trata-se de um 
conceito muito aberto de delito, de forma 
que, sendo aceito, poderiam ser punidas 
todas as condutas perigosas, mesmo que 
nao estivessem expressamente previstas 
em lei. Por isso, a legalidade substancial 
ou material nao e a melhor garantia ao in- 
divlduo. Ensina Paulojose da Costajunior 


que tal princlpio e adotado em nome da 
chamada “defesa social” ( Comentdrios ao 
Codigo Penal , p. 1), ou seja, ele mais vale a 
sociedade do que ao cidadao. Forrnalmente, 
crime e toda conduta que ofende um bem 
juridicamente tutelado, prevista em lei, sob 
ameagadepena. Trata-se, semduvida, deum 
conceito mais seguro ao indivlduo, pois o 
Estado nao podera considerar delito a con¬ 
duta que bem entender, mas somente a que 
estiver tipificada. E tipicidade e a redugao a 
categorias jurldicas do princlpio maior da 
legalidade. Na ligao de Miguel Realejunior, 
trata-se da “elaboragao cientlfica e tecnica 
do principio ‘nullum crimen sine lege’, 
exercendo de forma mais segura a fungao 
de garantia” ( Parte Geral do Codigo Penal 
(Nova interpretagdo), p. 20-21), ou seja, 
devidamente descritas em lei. Adota-se, 
no Brasil, o princlpio da legalidade formal, 
conforme demonstra o art. l.° do Codigo 
Penal. 

6. Alcance dos prindpios da legalida¬ 
de e da anterioridade: e fundamental que a 
lei pen al incriminadora sej a editada antes da 
ocorrencia do fato. Enquanto a Parte Geral 
do Codigo Penal preve o princlpio geral (le¬ 
galidade e anterioridade), a Parte Especial, 
atraves dos tipos penais, concretiza o direito 
penal liberal. Nas palavras de Baumann, “a 
parte especial do Codigo Penal se conver- 
te em uma ‘Carta Magna do delinquente’ 
(Von Liszt) unicamente quando se prolbe 
ao legislador a criagao de um direito penal 
retroativo e ao juiz sua aplicagao” ( Derecho 
penal-Conceptosfundamentals y sistema 
[introduccion a la sistematica sobre la base 
decasos], p. 74). 

7. Eficacia dos prindpios da legali¬ 
dade e da anterioridade: para verificar 
a eficacia dos prindpios, primeiramente 
convem mencionar o conceito de tipo pe¬ 
nal, que significa modelo legal de conduta. 
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No prisma mais interessante para o direito 
penal, encontra-se o tipo penal incrimina- 
dor, que estabelece o modelo de conduta 
proibida (ex.: “matar alguem” e o modelo 
de conduta vedada pelo ordenamento ju~ 
ridico penal, intitulado “homiddio”, que 
visa a protegao do bem juridico “vida”). 
A defmigao legal da infragao penal ha de 
ser feita de forma clara e inteliglvel, para 
nao gerar tipos abertos demais, causando o 
esvaziamento do principio da reserva legal. 
O tipo aberto e aquele que depende da in- 
terpretacao do juiz para ser integralmente 
compreendido e aplicado. Levando-se em 
consideracao que o direito penal veda o 
uso da analogia (processo de integragao 
da lei, que atua atraves de um metodo de 
semelhanqa, quando houver lacuna) para 
criar tipos penais incriminadores, e preciso 
evitar a elaboracao de definicoes legais de 
crimes que sejam tao vagas, quanto inse- 
guras. Exemplo disso seria a elaboracao 
de um tipo penal enunciando como crime 
“agir perigosamente contra os interesses da 
sociedade”. Qualquer conduta, conforme 
criterios imponderaveis do juiz, poderia 
encaixar-se nesse preceito, ferindo, ob- 
viamente, o principio da legalidade. Por 
oportuno, deve-se mencionar a existencia 
dos tipos fechados (aqueles que content 
apenas elementos descritivos, prescindindo 
da valoragao cultural do magistrado, como 
o homicidio - art. 121, CP, supracitado) e 
dos tipos abertos (os que content elementos 
normativos ou subjetivos, merecedores 
de valoragao pelo aplicador da lei, como a 
exposigao ou abandono de recem-nascido 
- art. 134, CP -, que menciona o elemento 
“desonra”, para apontar a motivacao da 
mae ao largar seu filho, que e de complexa 
interpretacao, variando conforme o lugar 
e a epoca). Ambos sao igualmente impor- 
tantes (fechados e abertos), embora o que 
se esteja defendendo e a impossibilidade 
de criagao de tipos penais incriminadores 


que transcendam o minimo de seguranqa 
exigido pelo texto constitucional e pelo 
proprio art. 1,° do Codigo Penal, isto e, uma 
defmigao minimamente segura e detectavel 
pelo interprete. Ver, ainda, a respeito do 
tema a proxima nota. 

8. Eficiencia da legalidade como ga- 
rantiahumanafundamental: a legalidade, 
no campo penal, nao pode ser uma garan- 
tia meramente formal, sendo insufrciente 
apenas a existencia de uma lei anterior 
a conduta. Torna-se indispensavel que a 
elaboragao do tipo penal - modelo legal de 
conduta proibida -sej a especihca, ou seja, 
claramente individualizadora do compor- 
tamento delituoso (cf. Luiz Vicente Cer- 
nicchiaro, Direito penal na Constituigao, p. 
18). A preceituagao generica fere o principio 
da legalidade. Reportemo-nos ao art. 6.° do 
Codigo Penalsovietico de 1926: “Reputa-se 
perigosa toda agao ou omissao dirigida con¬ 
tra a estrutura do Estado sovietico, ou que 
lese a ordem jurfdica criada pelo regime dos 
trabalhadores e camponeses para a epoca de 
tran sigao a organizagao social comunista 
Trata-se de um tipo extremamente aberto, 
com foco voltado a periculosidade da con¬ 
duta, numa avaliagao que era, com certeza, 
politica. Portanto, mesmo que existente a 
lei, o principio da legalidade estaria sendo 
apenas uma formalidade, pois qualquer agao 
ou omissao que o Estado desejasse consi- 
derar “perigosa”, diante de um modelo tao 
aberto, poderia faze-lo. A Uniao Sovietica, 
na pratica, terminou negando eficacia ao 
principio da reserva legal, como adverte 
Basileu Garcia (cf. Instituigdes de direito pe¬ 
nal ,v. 1, t. l,p. 150-151).Battaglinisempre 
considerou condenavel colocar no Codigo 
Penal incriminaqoes de alcance latissimo, 
com a finalidade de cobrir, o mais possivel, 
eventuais lacunas. Essa providencia, que da 
margem aos tipos exageradamente abertos, 
ofende a legalidade. Alias, mesmo no direi- 
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to anglo-americano, baseado no sistema 
do direito consuetudinario, portanto, nao 
vinculado perfeitamente ao principio da 
legalidade, ja existem varios precedentes 
judiciais declarando inconstitucionais as 
regras de direito penal que permitem a 
elaboragao de normas penais genericas e 
imprecisas. O direito brasileiro nao deixa 
de ter seus exemplos. Como bem ressaltado 
porLuiz Vicente Cernicchiaro, “nessecon- 
texto, sem duvida, de duvidosa harmonia 
com a Constituigao da Republica, a Lei 
4.898/65. Literalmente, estatui o art. 3.°: 
Constitui abuso de autoridade qualquer 
atentado: a) a liberdade de locomogao; b) 
a inviolabilidade do domicilio... No tocante 
a alinea ‘b’, e as mesmas consideracoes sao 
pertinentes as demais alineas, o conceito 
de ‘inviolabilidade do domicilio’ e ilimi- 
tadamente generico, permitindo incluir 
fatos sem a necessaria especificacao” (ob. 
cit., p. 19). Ora, o mesmo se pode dizer do 
atentado a liberdade de locomogao. Trata- 
se de preceito muito generico, que pode 
dar margem a interpretagoes indevidas. 
Comentando o dispositivo, ensinam Gil- 
berto Passos de Freitas e Vladimir Passos 
de Freitas que “todo cidadao tem o direito 
de se locomover para onde bem entender, 
desde que respeite o direito dos demais ci- 
dadaos e as normas legais vigentes” ( Abuso 
de autoridade, p. 26). Justamente por nao 
ser especifico, ora os Tribunais estao des- 
considerando como abuso de autoridade 
as chamadas prisdes para averiguagao, ora 
estao punindo. Do exposto, deduz-se que as 
descrigoes genericas de tipos penais podem 
ser mais perigosas do que a analogia, pois 
estapelo menos tem um parametro de seme- 
lhanga com outra conduta certa. Preleciona 
Frederico Marques que, “no Direito Penal, a 
analogia nao pode ser aplicada para criar-se 
figura delitiva nao prevista expressamente, 
ou sangao penal que o legislador nao haja 
estatuido. O principio da reserva impede 


que figuras tipicas sejam elaboradas pelo 
processo analogico”. Ainda assim, men- 
cionando que a Dinamarca e um pais cuja 
legislagao adota a analogia em materia penal, 
lembra o ensinamento de Stephan Flurwitz, 
da Universidade de Copenhague, dizendo 
ser mais seguro ao individuo a aplicagao 
da analogia do que a formulagao vaga e 
imprecisa de determinados tipos penais 
(cf. Tratado de direito penal , v. 1, p. 227). 
E evidente que, para a elaboragao de um 
tipo penal, o legislador precisa operar com 
certa liberdade, reservando ao juiz a tarefa 
de interpretar e complementar o conteudo 
do tipo incriminador. Por isso, e possivel 
existir tipos abertos, tais como os de aborto 
(arts. 124 a 127) e de rixa (art. 137), que 
precisam da interpretagao do aplicador da lei 
para serem aplicados. Isto nao significa que 
se deva privilegiar a criagao de tipos muito 
vagos, pois, quanto mais especificos eles 
puderem ser, melhor para o direito penal e 
para o individuo. Assim, para assegurar a 
eficacia do principio da legalidade e preciso 
manter o equilibrio e o meio-termo: nem 
analogia, nem tipos extremamente vagos e 
genericos. Em ambos os casos, estar-se-ia 
preterindo a aplicagao do preceito consti- 
tucional da reserva legal. 

9. Utiliza^ao da interpretagao ex- 
tensiva, interpretagao analogica e ana¬ 
logia em direito penal: a interpretagao e 
um processo de descoberta do conteudo da 
lei e nao de criagao de normas. Por isso, e 
admitida em direito penal, tanto a extensi- 
va, quanto a analogica. A extensiva e o 
processo de extragao do autentico signifi- 
cado da norma, ampliando-se o alcance das 
palavras legais, a fim de se atender a real 
finalidade do texto. A analogica e o proces¬ 
so de averiguagao do sentido da norma 
juridica, valendo-se de elementos forneci- 
dos pela propria lei, atraves do metodo de 
semelhanga. Como exemplos de interpre- 
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tagao extensiva encontrados no Codigo 
Penal, podem ser citados os seguintes: a) 
art. 172 (duplicata simulada), que preceitua 
ser crime “emitir fatura, duplicata ou nota 
de venda que nao corresponda a mercado- 
ria vendida, em quantidade ou qualidade, 
ou ao servigo prestado”. Ora, e natural 
supor que a emissao de duplicata quando 
o comerciante nao efetuou venda alguma 
tambem e crime, pois seria logicamente 
inconsistente punir quem emite o docu- 
mento em desacordo com a venda efetiva 
realizada, mas nao quando faz o mesmo 
sem nada ter comercializado. Assim, onde 
se le, no tipo penal, “venda que nao corres¬ 
ponda a mercadoria vendida”, leia-se ainda 
“venda inexistente”; b) no caso do art. 176 
(outras fraudes), pune-se a conduta de 
quem “tomar refeigao emrestaurante (...) 
sem dispor de recursos para efetuar o pa- 
gamento”, ampliando-se o conteudo do 
termo “restaurante” paraabranger, tambem, 
boates, bares, pensoes, entre outros esta- 
belecimentossimilares. Evita-se, comisso, 
que o sujeito faga uma refeigao em uma 
pensao, sem dispor de recursos para pagar, 
sendo punido por estelionato, cuja pena e 
mais elevada; c) na hipotese do art. 235 
(bigamia), ate mesmo pela rubrica do crime, 
percebe-se ser delituosa a conduta de quem 
se casa duas vezes. Valendo-se da interpre¬ 
tagao extensiva, por uma questao logica, 
pune-se, ainda, aquele que se casa varias 
vezes (poligamia); d) o furto torna-se qua- 
lificado, com pena de reclusao de tres a oito 
anos, caso a subtraqao seja de veiculo au¬ 
tomotor que venha a ser transportado para 
outro Estado ou para o exterior (art. 155, 
§ 5.°). Nao se mencionou o Distrito Fede¬ 
ral, porem e ele equiparado, constitucio- 
nalmente, aos Estados-membros, em vir- 
tude de varias finalidades (arts. 32 e 34, 
CF). Por isso, levar o veiculo de um Estado- 
membro ao Distrito Federal tambem e su- 
ficiente para caracterizar o furto qualifica- 


do (ver a nota 39 ao art. 155, § 5.°). Nas 
hipoteses mencionadas nas letras a,ctd, 
a interpretagao extensiva pode prejudicar 
o reu, enquanto na situagao descrita na 
letra b pode beneficia-lo. No caso da inter¬ 
pretagao analogica, confira-se o disposto 
no art. 121, § 2.°, III. Qualifica-se o homi- 
cidio quando o agente cometer o crime 
“comemprego deveneno, fogo, explosivo, 
asfixia, tortura ou outro meio insidioso ou 
cruel, ou de quepossa resultarperigo comum" 
(grifamos), verificando-se, pois, que, dadas 
as amostras pelo tipo, permite-se que o 
interprete va buscar outros meios similares 
aos primeiros, igualmente configuradores 
de insidia, crueldade ou perigo comum. A 
adogao das interpretagoes extensiva e ana¬ 
logica e amplamente aceita pela doutrina 
e pela jurisprudencia. Por todos, pode-se 
citar a ligao dejimenez de Asua, afirmando 
que o meio literal e o teleologico podem 
levar a um resultado harmonico e conclu¬ 
sive na interpretagao das leis penais, seja 
ele restritivo ou extensivo , posto que, assim 
fazendo, consegue-se captar a vontade da 
lei. Somente quando houver duvida na 
interpretagao prevalece o criterio restritivo 
para nao prejudicar o rdu e extensivo quan¬ 
do lhe for favoravel (cf. Lecciones de dere- 
chopenal , p. 73). A analogia, por sua vez, 
e um processo de auto-integragao, criando- 
se uma norma penal onde, originalmente, 
nao existe. Nesse caso, nao se admite a 
analogia in malampartem , isto e, para pre¬ 
judicar o reu. Nem todas as vozes sao con- 
trarias ao emprego em geral da analogia no 
direito penal. Confira-se a ligao de Carne- 
lutti: “Considero que a proibigao da ana¬ 
logia na aplicagao das leis penais e outra 
superstigao da qual devemos nos livrar. 
Nisso nao se deve enxergar uma conse- 
qiiencia do principio da certeza juridica, 
senao uma desconfianga com relagao ao 
juiz, a qual, se tern razoes historicas bas- 
tante conhecidas, carece de todo funda- 
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mento pratico” (Elproblema de lapena, p. 
74, traduzi). Por outro lado, somente em 
carater excepcional a analogia in bonam 
partem (parabeneficiar) deveserutilizada 
em favor do reu. Exemplo da primeira (in 
malampartem ) seria a construgao do tipo 
penal de estupropraticadopor mulher con¬ 
tra homem, por semelhanga a situagao in- 
versaprevista no art. 213. Outrailustragao, 
extraida de caso concreto, julgado pelo 
Supremo Tribunal Federal, em rel agio a 
chamada cola eletronica, utilizada por de- 
terminados vestibulandos: “Em conclusao 
de julgamento, o Tribunal, por maioria, 
rejeitou denuncia apresentada contra De- 
putado Federal, em razao de ter despendi- 
do quantia em dinheiro na tentativa de 
obter, por intermedio de cola eletronica, a 
aprovagao de sua filha e amigos dela no 
vestibular de universidade federal, condu- 
ta essa tipificada pelo Ministerio Publico 
Federal como crime de estelionato (CP, art. 
171), e posteriormente alterada para falsi- 
dade ideologica (CP, art. 299) - v. Informa- 
tivos 306, 395 e 448. Entendeu-se que o 
fa to narrado nao constituiria crime ante a 
arisen da das elementares objetivas do tipo, 
porquanto, na especie,a fraudenao estaria 
na veracidade do conteudo do documento, 
mas sim na utilizagao de terceiros na for- 
mulagao das respostas aos quesitos. Salien- 
tou-se, ainda, que, apesar de seu grau de 
reprovagao social, tal conduta nao se en- 
quadraria nos tipos penais em vigor, em 
face do principio da reserva legal e da proi- 
bigao de aplicagao da analogia in malam 
partem. Vencidos os Ministros Carlos Brit- 
to, Ricardo Lewandowskijoaquim Barbo¬ 
sa e Marco Aurelio, que recebiam a denun¬ 
cia (Inq. 1145/PB, Pleno, rel. orig. Min. 
Mauricio Correa, rel. para o acordao Min. 
GilmarMendes, 19.12.2006, m.v.)”. Exem¬ 
plo da segunda situagao (in bonam partem ) 
e a aceitagao do aborto da mulher que tenha 
engravidado, vitima de atentado violento 


ao pudor, uma vez que a lei somente auto- 
riza o ato quando a gravidez for originaria 
de estupro (art. 128, II, CP). Por derradei- 
ro, cumpre destacar que ate mesmo o em- 
prego da analogia para favorecer o reu deve 
ser reservado para hipoteses excepcionais, 
uma vez que o principio da legalidade e a 
regra, e nao a excecao. Dai por que nao pode 
o magistrado disseminar o uso da analogia 
para absolver o reu, pois isso colocaria em 
risco a seguranga idealizada pelo direito 
penal. Nao e demais citar a ligao de Hungria 
a esse respeito: “Os preceitos sobre causas 
descriminantes, excludentes ou atenuantes 
de culpabilidade ou de pena, ou extintivas 
de punibilidade, constituem /uv singulare 
em relagao aos preceitos incriminadores 
ou sancionadores, e, assim, nao admitem 
extensao alem dos casos taxativamente 
enumerados” (Comentarios ao Codigo Pe¬ 
nal, v. 1,1.1, p. 92). Emposigao contraria, 
confira-se Nereujose Giacomolli, contes- 
tando a utilizagao de tipos abertos, normas 
penais embranco, interpretagao extensiva 
e analogical “A defesa de um direito penal 
com tipos abertos, difusos, indeterminados, 
ou com normas penais dependentes de uma 
normatividade integradora (normas penais 
embranco), ou deumregramento judicial, 
sao caracteristicas de um Direito Penal 
autoritario e demasiadamente repressivo, 
inadmisslvel no atual estado de desenvol- 
vimento da civilizagao.(...) A exclusao das 
interpretagoes analogica, criativa ou exten¬ 
siva, prejudiciais ao imputado, determina- 
da pela reserva legal, se aplica tanto na 
concretude das normas criminais contidas 
na parte geral do Codigo Penal quanto nas 
especiais e nas extravagantes. E um impe¬ 
rative da incidencia da lexstricta a respei¬ 
to da responsabilidade criminal, que en- 
globa a descrigao tipica, a sangao e todas as 
circunstancias que influent na dosimetria 
da pena” (Fungao garantista do principio 
da legalidade, p. 483-485). 
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10. Aplicagao do dispositivo para 
pena e medida de seguranga: a medida 
de seguranga nao e pena, mas nao deixa de 
ser uma especie de sancao penal, aplicavel 
aos inimputaveis ou semi-imputaveis, que 
praticam fatos tipicos e ih'citos ( injustos ) 
e precisam ser internados ou submetidos 
a tratamento. Trata-se, pois, de medida de 
defesa social, embora se possa ver nesse 
instrumento uma medida terapeutica ou 
pedagogica destinada a quem e doente. 
Entretanto, ontologicamente, nas palavras 
de Magalhaes Noronha, nao ha distingao 
alguma entre pena e medida de seguranga 
(Direitopenal , p. 312). Em suma, quando 
se trata de privar a liberdade de alguem, e 
preciso respeitar o principio da legalidade. 
Torna-se importante, ainda, mencionar a 
ligao de Pierangeli e Zaffaroni: “Salvo o 
caso dos inimputaveis, sempre que se tira 
a liberdade do homem por um fato por ele 
praticado, o que existe e uma pena, porque 
toda privagao da liberdade tem um conteudo 
penoso para quem a sofre. O nome que se 
lhe de nao tem significagao, porque nao e 
possivel destruir todo o sistema de garan- 
tias trabalhado pelo Direito, na sua longa 
histbria de lutas pela liberdade humana, 
so com uma e outra denominagoes dadas 
a uma categoria de penas. Nao e possivel 
fazer-se aquiuma critica geral a categoria das 
medidas de seguranga, mas o que acabamos 
de afirmar constitui uma critica sintetizada 
a respeito” (Da tentativa, p. 29). O antigo 
art. 75 do Codigo Penal dispunha que “as 
medidas de seguranga regem-se pela lei vi- 
gente ao tempo da sentenga, prevalecendo, 
entretanto, se diversa, a lei vigente ao tempo 
da execugao”. Ora, revogado que foi pela 
Reforma Penal de 1984, e natural ficarem, 
agora, as medidas de seguranga sujeitas 
ao principio da legalidade. Portanto, alem 
das opinioes ja mencionadas de Noronha, 
Pierangeli e Zaffaroni, com as quais concor- 
damos, posiciona-se pela sua submissao a 


reserva legal e ao principio da anterioridade 
ampla parcela da doutrina nacional: Julio 
Fabbrini Mirabete, Alberto Silva Franco, 
Paulojose da Costajunior, Celso Delman- 
to e Heleno Claudio Fragoso. Em sentido 
contrario, admitindo a aplicagao imediata da 
medid a de seguranga: Francisco de Assis To¬ 
ledo, Luiz Vicente Cernicchiaro e Feu Rosa. 
Convem mencionar a posigao de Lycurgo 
de Castro Santos: “A aplicagao retroativa 
das medidas de seguranga nao importa um 
menoscabo do principio de legalidade por 
dois motivos: 1,°) a aplicagao de uma nova 
medida pressupoe que ela e mais eficaz que 
a anterior a fim de diminuir ou eliminar a 
probabilidade de que o individuo cometera 
no future outros delitos (retroatividade em 
beneficio do reu); 2.°) aplica-se, conforme os 
juizos sucessivos, uma consequencia legal 
- a nova medida de seguranga - existente no 
momento em que se comprova a periculo- 
sidade do agente: o que permite a aplicagao 
da medida nao e o fato criminoso, que opera 
como simples garantia, senao o estado pe- 
riculoso do agente (aspecto subjetivo)” (O 
principio de legalidade no moderno direito 
penal, p. 197). Melhor teria sido, no entanto, 
a Constituigao ter deixado bem clara essa 
aplicagao, nos moldes empreendidos pela 
Constituigao portuguesa (art. 29,1). 

11. Fontes do direito penal: dividem- 
se em: a) materiais, as que propiciam a cria- 
gao das normas penais. Consubstanciam-se 
na figura do Estado, atraves da Uniao; b) 
formais, as que permitem o conhecimen- 
to e a exteriorizagao das normas penais. 
Quanto as materiais, preceitua o art. 22,1, 
da Constituigao Federal: “Compete priva- 
tivamente a Uniao legislar sobre: I - direito 
civil, comercial, penal, processual, eleitoral, 
agrario, marftimo, aeronautico, espacial e do 
trabalho” (grifamos). Alias, nesse sentido, 
confira-se a recente Sumula 722 do STF: 
“Sao da competencia legislativa da Uniao a 
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definigao dos crimes de responsabilidade e o 
estabelecimento das respectivas normas de 
processo e julgamento”. Excepcionalmente, 
preve o art. 22, paragrafo unico, da CF, que 
“lei complementar podera autorizar os Es- 
tados a legislar sobre questoes especificas 
das materias relacionadas neste artigo”. 
Portanto, visando a regionalizacao de deter- 
minadas questoes penais, seria admissivel 
que a Uniao autorizasse o Estado a construir 
um tipo penal incriminador, prevendo delito 
peculiar a certa parte do Pais. Embora nao se 
tenha noticia dessa pratica, a verdade e que 
o Estado jamais poderia legislar em materia 
de Direito Penal Fundamental (normas in- 
seridas na Parte Geral do Codigo Penal, que 
devem ter alcance nacional, a fim de manter a 
integridade do sistema), nem tampouco po¬ 
deria compor normas que contrariassem, de 
qualquer modo, a legislagao federal. Assim, 
a atividade legislativa do Estado, em materia 
penal, ocuparia eventual lacuna existente 
nas normas federais. Quanto as formais, 
dividem-se em imediatas, que sao as leis 
em sentido estrito, criadoras e revogadoras 
de normas penais, e mediatas, que sao os 
costumes e os principios gerais de direito, 
auxiliadores do processo de interpretagao 
e aplicagao da lei penal. Assim, somente a 
lei, em sentido estrito, pode fixar crimes. 
Conceitua-se lei (formal ou em sentido 
estrito) como a “manifestagao da vontade 
coletiva expressada atraves dos orgaos cons- 
titucionais” (cf. Asua ,Leccionesdederecho 
penal , p. 54). Portanto, somente o Poder 
Legislative Federal, como regra, pode fazer 
nascer uma lei penal. Analisemos outras 
especies normativas: a) emenda a Consti¬ 
tuigao: nao pode restringir os direitos e as 
garantias individuais (art. 60, § 4.°, CF), de 
forma que nao pode tocar no principio da 
legalidade. Em tese, porque e fruto do Poder 
Constituinte Derivado ou Reformador, pode 
criar lei penal, ja que nada veda expressa- 
mente. Entretanto, nao e tradicional, nem 


cabivel ocupar-se disso; b) lei complementar: 
pode legislar sobre materia penal, porque 
tern processo legislative mais complexo 
do que a lei ordinaria. Como exemplo de 
norma penal incriminadora editada por 
lei complementar, confira-se o art. 10 da 
Lei Complementar 105/2001: “A quebra 
de sigilo, fora das hipoteses autorizadas 
nesta Lei Complementar, constitui crime e 
sujeita os responsaveis a pena de reclusao, 
de 1 (um) a 4 (quatro) anos, e multa, apli- 
cando-se, no que couber, o Codigo Penal, 
sem prejuizo de outras sangoes cabiveis. 
Paragrafo unico. Incorre nas mesmas penas 
quern omitir, retardar injustificadamente ou 
prestar falsamente as informagoes requeri- 
das nos termos desta Lei Complementar”. 
Em sentido contrario, convent mencionar 
a posigao de Cernicchiaro. Sustenta que 
o rol da lei complementar e exaustivo na 
Constituigao, nao incluindo nenhuma hi- 
potese de criagao de lei penal, alem do que 
e exigido quorum qualificado para elaborar 
uma lei complementar, o que iria engessar o 
Congresso Nacional a modificar a lei penal 
que fosse criada pelo processo qualificado 
(cl. Direito penal na Constituigao, p. 46-47); 
c) leis delegadas: sao as normas elaboradas 
pelo Presidente da Republica por delegagao 
do Congresso Nacional (art. 68, CF). Nao 
podem ser utilizadas para criar lei penal, pe- 
las seguintes razoes: c. 1) no inciso II do § 1,° 
do art. 68 consta a vedagao para a delegagao 
em materia de direitos individuais. Estando 
o principio da legalidade previsto no art. 5,° 
da Constituigao, e natural que se trata de 
direito fundamental, alheio, portanto, a lei 
delegada; c.2) o processo legislativo pratica- 
mente deixa de existir, nao sendo permitido 
o tramite pelas duas Casas do Congresso, 
nem a apresentagao de emendas; d) medida 
provisoria: e norma juridica, ou seja, lei em 
sentido material ou em sentido amplo, mas 
nao em sentido formal ou estrito, de modo 
que nao pode criar lei penal. Havia quern 
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sustentasse ser possivel a medida provisoria 
criar lei penal, pois a Constituigao, no art. 62, 
dizia somente que “em caso de relevancia e 
urgencia, o Presidente da Republica podera 
ado tar medidas provisorias, com forga de lei 
Por outro lado, o antigo decreto-lei, 
que foi substituido pela medida provisoria, 
em 1988, era aceito pelo Supremo Tribunal 
Federal para tal fmalidade. Logo, a medida 
provisoria tambempoderia, em tese, criar lei 
penal. A maioria dos penalistas, no entanto, 
sempre foi contraria a hipotese. O princtpio 
da reserva legal, previsto no art. 5.°, fala em 
lei , nao se podendo incluir nesse conceito a 
medida provisoria. Alem disso, a medida e 
ato de vontade exclusivo do Presidente da 
Republica, nao nascendo da participaqao 
dos representantes do povo. De outra parte, 
seria irreparavel o dano, caso alguem fosse 
preso, em razao de uma medida provisoria 
criadora de lei penal, posteriormente revo- 
gada pelo Congresso Nacional. Finalmente, 
nao existem razoes de urgencia e relevancia 
que possam justificar a elaboragao de leis 
penais por obra restrita do chefe do Exe¬ 
cutive. O Supremo Tribunal Federal nao 
chegou a se pronunciar, ate hoje, sobre a 
possibilidade de se editarem leis penais por 
medida provisoria. Ha casos, no entanto , de 
leis penais criadas por tal via: Lei 7.960/89 
(prisao temporaria) e Lei 7.679/88 (proi- 
bigao de pesca por explosivo). Convent 
ressaltar, por derradeiro, que havia maior 
aceitagao doutrinaria quanto a criagao de 
lei penal nao incriminadora, por intermedio 
de medida provisoria, vedando-se, apenas, 
a produgao de tipos penais incriminadores. 
Nosso pensamento sempre foi adverso. O 
direito penal nao e materia urgente que 
justifique a edigao de normas por ato do 
Presidente da Republica, ainda que seja 
futuramente submetido ao Congresso Na¬ 
cional, podendo transformar-se em lei. Nao 
teria o menor sentido criar-se uma causa 
excludente de punibilidade, por exemplo, 


atraves de medida provisoria -beneficiando 
varios condenados e reus por todo o Pais -, 
para, depois, nao ser aprovada pelo Poder 
Legislativo, anulando seus efeitos ex tunc. 
Os beneficiados pela medida retornariam 
ao carcere? Os processes seriamreabertos? 
Seria a consagragao do caos. E fundamental 
mencionar as palavras de Osvaldo Palotti 
Junior: “Medida provisoria nao pode cuidar 
de crime e pena em nenhum aspecto. Nao 
apenas quando cria figuras tipicas novas 
(novatio criminis ), ou quando torna mais 
severa norma ja existente ( novatio legis in 
pejus). Tudo o que diga respeito a Direito 
Penal esta fora do alcance desse ato legis¬ 
lativo do Presidente da Republica. O vicio 
de invalidade que contamina o preceito em 
comento nao poderia ser sanado nemmesmo 
se a medida provisoria que o content viesse 
a ser convertida em lei. Somente a materia 
compativel com a medida provisoria e que 
pode, examinada pelo Congresso Nacional, 
transformar-se em lei. Nao aquela, repita- 
se, que escapa do ambito tematico dessa 
providencia unipessoal do Presidente da 
Repubfi ca” ( Aspectosprincipais do princi- 
pio da legalidade em direito penal, p. 91). 
Atualmente, a questao foi definitivamente 
resolvida pela promulgagao da Entenda 
Constitucional 32, de 11 de setembro de 
2001, que alterou a redagao do art. 62 da 
Constituigao Federal, acrescentando-lhe 
o § 1°, nos seguintes termos: “E vedada a 
edigao de medidas provisorias sobre materia: 
I-relativaa: (...) b) direito penal, processual 
penal e processual civil”. 

12. Caracteristicas da lei penal: a lei, 
fonte unica do direito penal, tern as seguintes 
caracteristicas: a) e exclusiva, isto e, somente 
ela pode criar delitos, fixando as penas; b) e 
obrigatoria, fazendo com que todos os seus 
destinatarios a acatem, sejam os orgaos do 
Estado, seja o povo; c) e inafastavel, somente 
sendo revogada por outra lei; d) e igualitaria, 
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prevendo aplicagao identica a todos os seus 
destinatarios, sem privilegios; e) e constitu- 
cional, devendo estar de acordo com a Cons- 
tituigao F ederal, sob pena de nao ser aplicada 
(Asua, Lecciones de derecho penal , p. 55). 

13. Iniciativadeleisem materia pe¬ 
nal: podem propor a criagao de leis penais: 
a) os membros do Congresso Nacional (art. 
61, caput, CF);b) oPresidentedaRepublica 
(art. 61, caput , CF); c) a iniciativa popular 
(“A iniciativa popular pode ser exercida pela 
apresentagao a Camara dos Deputados de 
projeto delei subscrito por, no minimo, um 
por cento do eleitorado nacional, distribuido 
pelo menos por cinco Estados, com nao me- 
nos de tres decimos por cento dos eleitores 
de cada um deles”, conforme dispoe o art. 
61, § 2.°, CF). Entende-se que o Supremo 
Tribunal Federal, os Tribunais Superiores e 
o Procurador-Geral da Republica nao tem 
iniciativa de leis destinadas a dar existencia 
a leis penais porque estas nao constituem 
materia de seu peculiar interesse (art. 96, 
11, CF). 

14. Normas penais embrancoele- 

galidade: ver nota 34 ao art. 3.°. 

15. Costume e legalidade: ocostume 
nao serve para criar ou revogar lei penal, a 
despeito de servir para o processo de inter- 
pretagao. Assim, em que pese a evolugao 
social da atualidade, com a constante libe- 
ragao dos comportamentos, nao se pode 
considerar “revogado” o art. 215 do Codi¬ 
go Penal (posse sexual mediante fraude), 
a pretexto de que os costumes estariam 
a indicar, praticamente, nao haver mais 
possibilidade de uma mulher ser ludibriada 
por um homem, a fim de consentir numa 
conjungao carnal. Admitindo-se, somente 
para argumentar, que tal situagao fosse pie- 
namente verdadeira, o correto emanter-se 
o tipo penal vigendo, ate que outra lei o 
revogue, podendo-se, no entanto, utilizar 


os atuais costumes para auxiliar na inter- 
pretagao das elementares do tipo. Diante da 
relevancia da decisao, convem mencionar 
a posigao do Superior Tribunal de Justiga 
a esse respeito: “A eventual tolerancia ou 
a indiferenga na repressao criminal, bem 
assim o pretenso desuso nao se apresentam, 
em nosso sistema juridico-penal, como 
causa de atipia (precedentes). A norma 
incriminadora nao pode ser neutralizada ou 
ser considerada revogada em decorrencia 
de, v. g., desvirtuada atuagao policial (art. 
2.°, caput , da LICC)” (RE 146.360-PR, 5. a 
T.,rel. FelixFischer, 19-10.1999, v. u., DO 
08.11.1999, p. 85). 

16. Plebiscito e referendo: nao sao 

meios adequados para dar origem a lei pe¬ 
nal. O art. 49, XV, da Constituigao Fede¬ 
ral estipula caber ao Congresso Nacional 
autorizar referendo e convocar plebiscito, 
que, no entanto, somente podem aprovar 
ou rejeitar lei penal materializada ou a ser 
criada pelo Parlamento. Sobre a diferenga 
entre ambas as formas de consulta popular, 
esclarece Alexandre de Moraes que, “en- 
quanto o plebiscite) e uma consulta previa 
que se faz aos cidadaos no gozo de seus 
direitos politicos, sobre determinada ma¬ 
teria a ser, posteriormente, discutida pelo 
Congresso Nacional, o referendo consiste em 
uma consulta posterior sobre determinado 
ato governamental para ratifica-lo, ou no 
sentido de conceder-lhe eficacia (condigao 
suspensiva), ou, ainda, para retirar-lhe a efi¬ 
cacia (condigao resolutiva)” ( Constituigao 
do Brasil interpretada e legislagao consti- 
tucional, p. 1.000). Confira-se o exemplo 
do referendo invocado para a aprovagao de 
dispositivo de lei, notando-se que ele nao 
cria a norma, mas serve para acolher ou 
rejeitar o queja foieditado pelo Congresso 
Nacional: art. 35 da Lei 10.826/2003 (Es- 
tatuto do Desarmamento): “E proibida a 
comercializagao de arma de fogo e munigao 
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em todo o territory nacional, salvo para as 
entidades previstas no art. 6.° desta Lei”. Este 
dispositivo, para entrar em vigor, dependeria 
da aprovacao mediante referendo popular, 
realizado em outubro de 2005. Em caso de 
aprovacao do referendo popular, o disposto 
neste artigo entraria em vigor na data de 
publicagao de seu resultado pelo Tribunal 
Superior Eleitoral. Entretanto, foirejeitado, 
significando que o comercio de armas de 
fogo emunigao continua autorizado, desde 
que respeitados os requisitos legais. 

Lei penal no tempo 17 

Art. 2.° Ninguem pode ser punido por 
fato que lei posterior deixa de considerar 
crime, 18 ' 180 cessando em virtude dela a 
execugao e os efeitos penais da sentenqa 
condenatoria. 19 

Paragrafo unico. A lei posterior, 20-21 que de 
qualquer modo favorecer o agente, 22-24-A ap I i ca- 
S6 25-25 -a aos f atos anteriores, 26-27 ainda que de- 
cididos por sentenga condenatoria transitada 
em julgado. 28-29 

17. Conceito e aplicaqao da extrati- 
vidade da lei penal: a regra geral em direito 
e a aplicagao da lei vigente a epoca dos fatos 
(.tempus regit actum). A excegao e a extrativi- 
dade, ou seja, apossibilidade de aplicagao de 
uma lei a fatos ocorridos fora do ambito de 
sua vigencia. O fenomeno da extratividade, 
no campo penal, realiza-se em dois angulos: 
a) retroatividade : e a aplicacao de uma nova 
lei penal benefica a um fato (infragao penal) 
acontecido antes do periodo da sua vigencia 
(art. 5.°, XL, CF);b) ultratividade: e a aplicacao 
de uma lei penal benefica, ja revogada, a um 
fato (sentenga) ocorrido depois do periodo 
da sua vigencia. O Codigo Penal brasileiro, 
no art. 2.°, faz referenda somente a retroati¬ 
vidade, porque esta analisando a aplicagao 
da lei penal sob o ponto de vista da data do 
fato criminoso. Assim, ou se aplica o princi- 


pio-regra ( tempus regit actum ), se for o mais 
benefico, ou se aplica a lei penal posterior, se 
for a mais benigna. Nao se pode olvidar, no 
entanto, que, quandoumjuiz vaiaplicar uma 
lei ja revogada, no instante da sentenga, por 
ser a mais benefica e por ser a vigente a epoca 
do crime, esta materializando o fenomeno 
da ultratividade. Melhor teria sido o Codigo 
mencionar, tambem, a ultratividade, como 
fez o Codigo Penal argentino: “Se a lei vigente 
ao tempo de se cometer o delito for distinta 
da que exista ao pronunciar-se a sentenca 
ou em periodo intermediary, aplicar-se-a a 
mais benefica”. Os tribunais utilizam expres- 
samente a ultratividade: “A eficacia ultrativa 
da norma penal mais benefica-sob cuj a egide 
foipraticado o fato delituoso-Jeveprevalecer 
por efeito do que prescreve o art. 5.°, XL, da 
Constituigao, sempre que, ocorrendo sucessdo 
de leis penais no tempo, constatar-se que o 
diploma legislative anterior qualificava-se 
como estatuto legal mais favoravel ao agen- 
te. (...) A clausula constitucional inscrita no 
art. 5.°, XL, da Carta Politica - que confere 
ultratividade&tsXaXntos penais mais benignos 
e que tambem assegura retroatividade as leis 
penais beneficassupervenientes-/'ndfi?esobre 
as normas de direito penal material que, no 
piano do reconhecimento das causas extintivas 
dapunibilidade (hipotese que se registra no 
caso ora em exame), ou no da tipificagao, 
ou no da definigao das penas aplicaveis, ou 
ainda no da disciplinagao do seu modo de 
execugao, agravem a situagao juridico-penal 
do indiciado, do reu ou do condenado, como 
ja proclamou o Supremo Tribunal Federal 
(Ag 177.313-MG (AgRg) (Edecl), rel. Min. 
Celso de Mello; RTJ 140/514, rel. Celso de 
Mello; RTJ 151/525, rel. Moreira Alves, v. 
g.), refletindo, em seu magisterio, uma di- 
retriz jurisprudencial que tern prevalecido, 
invariavelmente, no ambito dos Tribunais 
da Republica C/?r467/313, RT 725/526, RT 
726/518, RT726/523,RT73l/666y.‘Ultrati- 
vidade- Aplicagao do principio tempus regit 
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actum (...)■ No conflito entre as leis penais no 
tempo, e sernpre relevante averiguar qual a 
que se mostra maisfavordvel ao condenado. 
Por ela devera se inclinar o magistrado. E de 
boa tecnica dizer que, as vezes, a lei antiga 
apresenta ultratividade. Se for mais favoravel, 
prevalecera ao tempo da vigencia da lei nova, 
apesar deja estar revogada’ (TACR1M/SP, rel. 
Celso Limongi, RT 605/314 - grifei)” (ST1; 
HC 79.951-MG, rel. Celso de Mello, Medi- 
daLiminar ,DJI 1.02.2000, p. 38). Emais: 
“Embora revogado o art. 14 da Lei 8.137/90, 
pelo art. 98 da Lei 8.383/91, aplica-se a lei 
que vigia a data do fato. O pagamento do 
debito antes do oferecimento da denuncia 
e causa extintiva da punibilidade. Ultrativi¬ 
dade da norma benefica" (TRF - 2. a Regiao, 
RT 11)111 45, destaque nosso; ver, tambem, 
RT 725/526). Em sintese: a retroatividade 
volta-se ao passado, enquanto a ultratividade 
proj eta-se ao futuro. O surgimento de uma lei 
benefica ao reu denomina-se novatio legis in 
mellius; o aparecimento deurna leiprejudicial 
ao acusado chama-se novatio legis in pejus. 

18. Abolitio criminis (aboligao do 
delito): trata-se do fenomeno que ocorre 
quando uma lei posterior deixa de consi- 
derar crime determinado fato (exemplo: 
a Lei 11.106/2005 deixou de considerar 
condutas criminosas o adulterio, a sedugao 
e o rapto consensual). Quando acontece a 
hipotese da abolitio criminis , segundo o 
disposto no art. 107, III, do Codigo Penal, 
extingue-se a punibilidade do agente. Em 
qualquer fase do processo ou mesmo da 
execugao da pena, deve ser imediatamente 
aplicada a retroatividade da norma que retira 
a tipicidade de qualquer fato. 

18-A. Confrontocomaedigaodelei 
penal benefica ( novatio legis in mellius): 

por vezes, o legislador prefere alterar deter¬ 
minado tipo penal incriminador, variando 
a descrigao da conduta, de forma a excluir 


certas maneiras de execugao, bent como 
modificando a sangao penal, conferindo-lhe 
abrandamento ou concedendo-lhebeneficios 
penais antes inexistentes. Assim, mantem- 
se a figura delitiva, embora com outra face. 
Quando isso acontece, nao se trata de abo¬ 
ligao do crime, mas apenas de modificagao 
benefica da lei penal. Essa alteragao pode ser 
feita diretamente em um tipo penal especifi- 
co, o que e muito raro de ocorrer no Brasil, 
pois a tendencia e sempre a criminalizagao e 
o incremento das penas, como pode envolver 
um contexto generico, valendo para varies 
tipos incriminadores. Exemplo deste ultimo 
caso e a edigao da Lei 9.714/98, que permitiu 
a aplicagao das penas restritivas de direitos a 
todos os delitos cuj a pena privativa de liber- 
dade nao superasse a marca dos quatro anos 
de reclusao ou detengao, quando dolosos e 
nao violentos (art. 44, CP). Nao se aboliram 
penalidades, mas somente abrandou-se a 
punigao, aumentando os beneficios. 

18-B. Confronto com a edigao de lei 
penal prejudicial ( novatio legis in pejus): 
ha hipoteses em que o legislador, sem abolir 
a figura delituosa, mas com a aparencia de 
te-lo feito, apenas transfere a outro tipo 
incriminador a rnesma conduta, por ve¬ 
zes aumentando a pena. Sem duvida, em 
alguns casos, nao se trata de uma singela 
transference, porem ha alguma modifi¬ 
cagao na descrigao do preceito primario. 
Exemplo disso ocorreu com a aparente 
aboligao do crime de rapto, previsto no 
antigo art. 219 do Codigo Penal (“raptar 
mulher honesta, mediante violencia, grave 
ameaga ou fraude, para fimlibidinoso. Pena 
-reclusao, de 2 (dois) a 4 (quatro) anos”)- 
A Lei 11.106/2005 extirpou esse artigo, mas 
transferiu parte da conduta para o art. 148, 
§ l.°, V, do Codigo Penal (“privar alguem 
de sua liberdade, mediante sequestra ou 
carcere privado: (...) A pena e de reclusao, 
de 2 (dois) a 5 (cinco) anos: (...) se o crime 
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e praticado com fins libidinosos”). Ora, o 
rapto era mesmo considerado, por grande 
parcela da doutrina, como um sequestra para 
fins libidinosos. Agora, passou a constar no 
capitulo adequado, com uma pena maxima 
abstrata maior, implicando em novatio legis 
in pejus. Assim, o agente que tenha sido 
condenado por privar a liberdade de uma 
mulher honesta, para fim libidinoso (antiga 
figura do rapto), continuara a cumprir sua 
pena e sera mantida a condenagao, pois 
a figura permanece no sistema juridico- 
penal, considerada como sequestra com 
fins libidinosos. Nao teria sentido tratar o 
caso como abolitio criminis, uma vez que a 
conduta continua a ser, na parte essencial, 
objeto de punigao. 

18-C. Lei penal beneficaeo caso con¬ 
crete) da Lei de Drogas: a Lei 11.343/2006 
houve por bem conceder ao usuario de 
drogas, aquele que adquire, guarda, tern 
em deposito, transporta ou traz consigo 
substancias entorpecentes ilfeitas, para 
consumopessoal (art. 28),umbeneficiosem 
precedente. Aboliu, por completo, a pena 
privativa de liberdade. Manteve a figura 
delituosa e as penas, porem todas elas dizem 
respeito a restrigao de direitos ou pagamenlo 
de multa. Nao mais vai ao carcere o usuario. 
Continua a ser crime trazer consigo droga, 
semautorizagao, para consumo pessoal, mas 
com penas brandas. Alias, no sentido de nao 
ter havido nenhum tipo de abolitio criminis, 
vale dizer, continua a ser crime a conduta 
prevista no art. 28 da Lei 11.343/2006, ja 
ha decisao do STF: RE 430105 QO-RJ, l. a 
T., rel. Sepulveda Pertence, 13.02.2007, v. 
u Informativo 456. No entanto, qualquer 
pessoa respondendo pelo delito previsto 
no art. 16 da Lei 6.368/76, ou ja condena¬ 
do, como incurso no mesmo artigo, assim 
que entrou em vigor o novo art. 28 da Lei 
11.343/2006, sem duvida, deve merecer a 
imediata aplicagao da lei, nesse caso, in- 


discutivelmente mais favoravel. A antiga 
previsao do art, 16 (detengao, de seis meses 
a dois anos, e multa) foi transmudada para 
penas restritivas de direitos ou, no maximo, 
multa, con forme o atual art. 28. 

19. Alcance da abolitio criminis: 

nesse caso, nao subsistem nem a execugao 
da pena aplicada, com transito emjulgado, 
que e o efeito principal, nem tampouco os 
efeitos secundarios penais (reincidencia, 
maus antecedentes, langamento do nome 
do reu no rol dos culpados). Alias, se ja fiver 
cumprido integralmente a pena, havendo 
abolitio criminis, o reu tera a sua folha de 
antecedentes corrigida, para apagar a con¬ 
denagao anteriormente existente. 

20. Lei intermediaria: a lei posterior 
pode ser uma lei intermediaria, ou seja, 
aquela que surgiu depois da pratica do fato 
criminoso, mas foi revogada antes de o juiz 
proferir a sentenga condenatoria. Se for a 
lei mais benigna, devera ser a utilizada. 

21. Lei penal em vacatio legis: durante 
a vacatio legis (periodo de tempo estabeleci- 
do pelo legislador para que a sociedade tome 
conhecimento de uma determinada norma, 
apos a sua publicagao, antes de sua entrada 
em vigor), a lei penal ja tern forga suficiente 
para ser considerada lei mais favoravel, apli- 
cando-se retroativamente a fatos preteritos? 
Responde afirmativamente Paulo Jose da 
Costa Junior, citando Raggi e fazendo refe¬ 
renda tambem a Nelson Hungria e Heleno 
Fragoso: “A lei, em periodo de vacatio, nao 
deixa de ser leiposterior, devendo, pois, ser 
aplicada desdelogo, se mais favoravel ao reu” 
{Comentarios ao Codigo Penal, p. 6). E, no 
mesmo prisma, ensinam Cernicchiaro (“A 
vacatio legis e estabelecida para favorecer 
as pessoas. Instituto dessa natureza nao 
pode ocasionar efeito oposto, ou seja, gerar 
prejufzo, aumentar onus” -Direito penal na 
Constituigao,p. 88) e Alberto Silva Franco. 
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Em sentido contrario, estao as opinioes de 
Frederico Marques, Delmanto e Damasio, 
defendendo que a lei nova, em periodo de 
vacatio, ainda nao vige, estando as relacoes 
sociais sob regencia da lei antiga em vigor. 
Somente quando uma lei deixa de vigorar, 
outra lhe pode ocupar o espago, produzin- 
do efeitos. Quanto a posigao de Hungria, 
somos levados a discordar de Paulo J ose da 
GostaJunior, pois, em nota de rodape, diz 
o penalista carioca que, apesar da posigao 
favoravel de Raggi, pela aplicagao da lei 
posterior ainda em vacatio legis, “e bem de 
ver, porem, que, quando se fala em lei pos¬ 
terior, se entende a lei que passou a vigorar 
em substituigao a outra” ( Comentarios ao 
Codigo Penal, v. 1, t. 1, p. 111). Portanto, 
N elson Hungria integra a segunda posigao, 
contraria a aplicagao da lei em periodo de 
vacatio. De fato, esta ultima parece ser a 
melhor orientagao. Nao se compreende que 
uma norma tenha validade para beneficiar 
reus em geral, mas nao possa ser aplicada ao 
restante da populagao. Se todos sao iguais pe- 
rante a lei, e preciso harm onizar os principios 
constitucionais a fim de nao se permitir que 
uma interpretagao liberal afronte preceitos 
fundamentals. A Constituigao diz apenas que 
a lei penal pode retroagir para beneficiar o 
reu, devendo-se, por uma questao delogica, 
levar em consideragao o momenta em que 
vigora para toda a sociedade, inclusive para 
os acusados. 

22. Combinagaodeleispenais:tra- 
ta-se de tema polemico, pois nem sempre e 
possivel saber, com exatidao, qual e a lei pe¬ 
nal mais benefica, mormente quando varias 
sao aplicaveis ao mesmo caso. Poderia o juiz 
combinar as leis penais, extraindo a posigao 
mais benigna ao reu? Defendendo a possi- 
bilidade de combinagao, pois e apenas um 
processo de integragao da lei penal, visando 
a aplicagao do preceito “que de qualquer 
modo favorecer”, estao Frederico Marques, 


Basileu Garcia, Magalhaes Noronha, Julio 
FabbriniMirabete, Damasio dejesus, Celso 
Delmanto, Nereu Jose Giacomolli, entre 
outros. Contrdrios d tese, pois significaria 
permitir ao juiz legislar, criando uma outra 
lei, nao prevista pelo legislador, encontram- 
se Nelson Hungria, Anibal Bruno, Heleno 
Fragoso, Jair Leonardo Lopes, Paulo Jose 
da Costa Junior, Jose Henrique Pierangeli, 
dentre outros. Ao se adotar a segunda po¬ 
sigao, surge nova indagagao: quern escolhe 
a lei mais favoravel, o reu ou o juiz? Mais 
duasposigoes emergent: o reu,porque e ele 
quern vai cumprir a sangao penal; o juiz, 
porque ele e o orgao encarregado pelo Es- 
tado para aplicar a lei, sem ter de consultar 
a parte. De nossa parte, preferimos atual- 
mente a posigao intermediaria, apontada 
por Jimenez de Asua, baseando-se em Von 
Liszt, ao lecionar que a formula mais exata 
leva o juiz a fazer uma aplicagao mental das 
duas leis que conflitam - a nova e a antiga -, 
verificando, no caso concrete, qual tera o re- 
sultado mais favoravel ao acusado, mas sem 
combina-las, evitando-se a criagao de uma 
terceira lei (cf. Lecciones de derecho penal, 
p. 98-99). E tambem a posigao adotadapor 
Claus Roxin {Derecho penal-Parte general, 
1.1, p. 167-168). E, na impossibilidade de 
combinar as leis, cremos ser da compe- 
tencia do juiz a escolha de qual norma e a 
mais favoravel, pois cabe ao Estado e nao 
ao particular aplicar a lei ao caso concreto. 
Se o reu nao concordar, pode recorrer da 
decisao. Deve-se ressaltar que o direito em 
jogo e indisponivel, de modo que nao cabe 
ao individuo optar por algo que considere, 
a seu modo, ser mais favoravel. Em materia 
de precedentes jurisprudenciais, tivemos 
a edigao da Lei 9.271/96, que alterou o art. 
366 do CPP, determinando a suspensao 
do processo quando o reu fosse citado por 
edital, ao mesmo tempo em que estaria 
suspensa, tambem, a prescrigao. Flouve 
tentativa da parte de alguns julzes de com- 
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binar as leis, suspendendo o processo de 
imediato, mas nao aprescrigao. Essapossi- 
bilidade foi vetada pelos tribunals patrios, 
em corrente majoritaria: “E inadmissivela 
aplicagao parcial do mencionado diploma 
legal, com incidencia apenas do preceito 
pertinente a suspensao do processo, afas- 
tando o comando relativo a suspensao do 
prazo prescricional” (STJ,REsp 184.820-SP, 
6. a T., rel. Vicente Leal, 11.05.1999, v. u., 
A/31.05.1999, p. 194). No mesmo prisma: 
RMS 10.595/GO, 5. a T„ rel. Felix Fischer, 
11.05.1999, v. u., DJ 21.06.1999, p. 179; 
REsp 202.546/SP, 5. a T., rel. J ose Arnaldo da 
Fonseca, 20.05.1999, v. u., ZV21.06.1999, 
p. 196; RHC 9.004-MG, 6. a T„ rel. Vicente 
Leal, 26.10.1999, v. u., DJ 29.11.1999, p. 
204. 

22-A. Combinagao das leis penais 
e o caso concreto da Lei de Drogas: a 

Lei 11.343/2006, cuidando dos crimes 
relativos a toxicos, revogou, expressamen- 
te, as Leis 6.368/76 e 10.409/2002 (art. 
75). Dentre outras situagoes, podemos 
destacar um exemplo concreto de con- 
fronto entre a lei antiga e a lei nova, em 
que nao se sabe, ao certo, qual a norma 
mais favoravel ao reu ou condenado. O 
art. 33 da Lei 11.343/2006, tratando do 
trahco ilicito de drogas, aumentou a pena 
minima para reclusao de cinco anos, en- 
quanto o revogado art. 12 da Lei 6.368/76 
previa o montante minimo de reclusao de 
tres anos. Nesse ponto, a nova lei e mais 
severa. Por outro lado, o art. 33, § 4.°, da 
Lei 11.343/2006 trouxe uma causa de di¬ 
minuigao de pena de um sexto a dois ter- 
gos, caso o agente seja primario, de bons 
antecedentes, sem dedicagao a atividades 
criminosas, nem integragao com organi- 
zagao criminosa. Nesse aspecto, a nova lei 
e favoravel ao reu, pois o anterior art. 12 
nao possuia dispositivo semelhante. Para 
a aplicagao da lei penal mais favoravel, 


imaginemos um condenado por trafico 
ilicito de entorpecentes, com base na Lei 
6.368/76, a tres anos de reclusao. Ele e 
primario, sem antecedentes ou outra liga- 
gao com o crime. Tern direito a diminuigao 
de sua pena, que fora aplicada no minimo. 
Porem, deve o juiz subtrair o quantum de 
um sexto a dois tergos da pena concreti- 
zada de tres anos, advinda da anterior Lei 
6.368/76, ou da atual pena minima de 
cinco anos? Se o magistrado adotar a cor¬ 
rente doutrinaria (vide a nota 22 supra) 
que permite a combinaqao de leis penais, 
nao ha duvida. Mantem a pena minima 
em tres anos e desta subtrai o montante 
de um sexto a dois tergos. O exato quantum 
a diminuir dependera das demais circuns- 
tancias do art. 59 do Codigo Penal, em 
especial a natureza e a quantidade da subs- 
tancia ou do produto, alem de levar em 
conta a personalidade e a conduta social 
do agente, como recomenda o art. 42 da 
Lei 11.343/2006. Por outro lado, se for 
adepto da corrente que nao admite a com- 
binagao de leis penais, o que deve fazer? 
Estaria envolto num impasse? Cremos que 
nao. Pensamos nao deva o juiz combinar 
leis penais, como ja expusemos no topico 
precedente. Mas e viavel que ele faga uma 
analise de qual lei e a mais favoravel ao 
reu, no caso concreto. Emprimeiro lugar, 
o magistrado deve realizar a seguinte pro- 
jegao: a) levando em consideragao a nova 
lei, no seu conjunto, incluindo a pena 
minima de cinco anos, verificara, concre- 
tamente, qual seria a diminuigao que o reu 
ou condenado mereceria. Ora, se atingis- 
se o patamar de metade (entre um sexto e 
dois tergos), exemplificando, deve utilizar 
a lei nova, pois a pena caira para dois anos 
e seis meses de reclusao (cinco anos menos 
metade). Houve beneficio ao acusado, cuja 
pena era de tres anos de reclusao; b) se 
levar em conta a lei nova, tomando por 
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base a pena minima de cinco anos e per- 
ceber que o reu, concretamente, merece a 
diminuigao minima de urn sexto, sua pena 
seria de quatro anos e dois meses, o que 
significa ser desvantajosa a utilizagao da 
lei nova. Mantem, entao, a pena em tres 
anos de reclusao, conforme a anterior Lei 
6.368/76. Nao aplica, em suma, a lei nova. 
Em nosso entendimento, contrario que 
somos a combinagao de leis penais, pois 
o juiz nao e legislador, depende do caso 
concreto para sabermos se e viavel a apli¬ 
cagao da lei nova ou a mantenga da pena, 
conforme os criterios da lei anterior. Pela 
impossibilidade de combinagao e no sen- 
tido que defendemos: STJ: “1. A redugao 
da pena de 1/6 ate 2/3, prevista no art. 33, 
§ 4.°, da Lei 11.343/2006, objetivou sua- 
vizar a situagao do acusado primario, de 
bons antecedentes, que nao se dedica a 
atividades criminosas nem integra orga- 
nizagao criminosa, proibida, de qualquer 
forma, a conversao em restritiva de direi- 
to. 2. Embora o referido paragrafo tenha 
a natureza de direito material, porquanto 
cuida de regra de aplicagao da pena, tema 
regulado no Codigo Penal brasileiro, mos- 
tra-se indevida e inadequada a sua aplica¬ 
gao retroativa aquelas situagoes consuma- 
das ainda na vigencia da Lei 6.368/76, pois 
o magistrado que assim procede esta, em 
verdade, cindindo leis para criar uma ter- 
ceira norma - uma lei de drogas que preve 
pena minima para o crime de trafico de 3 
anos, passivel de redugao de 1/6 ate 2/3, 
para agentes primarios e de bons antece¬ 
dentes, possibilitando, em tese, a fixagao 
da sangao em apenas 1 ano de reclusao; 
contudo, essa norma jamais existiu no 
ordenamento juridico brasileiro, nao po- 
dendo ser instituida por via de interpre- 
tagao. 3. Na linha da melhor hermeneuti- 
ca juridica, tem-se que o conjunto e que 
compoe a norma e todos os seus preceitos 


precisam conviver em harmonia e devem 
ser aplicados de maneira ordenada, sob 
pena de aquela [norma] perder a sua na-- 
tureza de ordenagao racional. 4. Na hipo- 
tese, o § 4.° faz referenda expressa ao caput 
do art. 33 da nova Lei de Drogas, sendo 
parte integrante deste, que aumentou a 
pena minima para o crime de trafico de 3 
para 5 anos. Sua razao de ser esta nesse 
aumento, para afastar qualquer possivel 
ofensa ao principio da proporcionalidade, 
permitindo ao magistrado que, diante da 
situagao concreta, mitigue a sangao penal 
do traficante ocasional ou do reu primario, 
de bons antecedentes e nao integrante de 
organizagao criminosa; assim, nao ha como 
interpreta-lo isoladamente do contexto 
da novel legislagao. 5. O principio da re- 
serva legal atua como expressiva limitagao 
constitucional ao aplicador judicial da lei, 
cuja competencia jurisdicional, por tal 
razao, nao se reveste de idoneidade sufr- 
ciente para lhe permitir inovar a ordem 
juridica ao ponto de criar novas normas, 
sob pena de incidir em dominio reservado 
ao ambito de atuagao do Poder Legislative 
e, sobretudo, desconstruir a logica interna 
do sistema, criando solugoes desarrazoa- 
das e incongruentes. 6. A solugao que 
atende ao principio da retroatividade da 
leimais benefrea (art. 2° do CPB e 5.°, XL, 
da CF/88), sem, todavia, quebrar a unida- 
de logica do sistema juridico, vedando que 
o interprete da lei possa extrair apenas os 
conteudos das normas que julgue conve- 
nientes, e aquela que permite a aplicagao, 
em sua integralidade, de uma ou de outra 
lei, competindo ao magistrado singular, 
ao juiz da VEC ou ao Tribunal Estadual 
decidir, diante do caso concreto, aquilo 
que for melhor ao acusado ou sentenciado” 
(HC 86.797-SP, 5. a T., rel, N apoleao N unes 
Maia Filho, 11.03.2008, v. u.). Pela pos- 
sibilidade de combinagao: STF: “A Turma, 
em conclusao de julgamento, deferiu, por 
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maioria, habeas corpus impetrado exn favor 
de condenado por trafico ilicito de entor- 
pecentes (Lei6.368/76, art. 12, c/cart. 29 
do CP) para que se aplique, em seu bene- 
ficio, a causa de diminuigao trazida pela 
Lei 11.343/2006-v. Informativo 523. Cen- 
trava-se a questao em apurar o alcance do 
principio da retroatividade da lei penal 
mais benefica, em face da nova Lei de To- 
xicos, que introduziu causa de diminuicao 
da pena para o delito de trafico de entor- 
pecentes, mas aumentou-lhe a pena mi¬ 
nima. Inicialmente, salientou-se a neces- 
sidade de se perquirir se seria licita a in- 
cidencia isolada da causa de diminuicao 
de pena aos delitos cometidos sob a egide 
da lei anterior, tendo por base as penas 
entao cominadas. Entendeu-se que aplicar 
a causa de diminuicao nao significa bara- 
lhar e confundir normas, uma vez que o 
juiz, ao assim proceder, nao cria lei nova, 
mas apenas se movimenta dentro dos qua- 
dros legais para uma tarefa de integragao 
perfeitamente possivel. Ademais, aduziu- 
se que se deveria observar a finalidade e a 
ratio do principio, para dar correta respos- 
ta a questao, nao havendo como se repudiar 
a aplicagao da causa de diminuicao tambem 
a situagoes anteriores. Nesse diapasao, 
enfatizou-se, tambem, que a vedagao de 
jungao de dispositivos de leis diversas e 
apenas produto de interpretagao da dou- 
trina e da jurisprudence, sem apoio dire- 
to em texto constitucional. Vencida a Min. 
Ellen Gracie, relatora, que indeferia o writ 
por considerar que extrair alguns dispo¬ 
sitivos, de forma isolada, de um diploma 
legal, e outro preceito, de diverso diploma, 
implicaria alterar por completo o seu es- 
pirito normativo, gerando um conteudo 
distinto do previamente estabelecido pelo 
legislador, e instituindo uma terceira regra 
relativamente a situagao individual do 
paciente. Precedente citado: HC 68416/DF 
(DJU 30.10.1992)” (STF, HC 95.435-RS, 


2. a T., rel. orig. Ellen Gracie, rel. para o 
acordao Cezar Peluso, 21.10.2008, Infor¬ 
mativo 525). 

23. Efeitos da lei publicada com er- 
ros: a lei erroneamente publicada, isto e, a 
lei que saiu publicada no Diario Oficial com 
incorregao nao pode beneficiar o reu, pois 
nao foi esta a vontade do Poder Legislative. 
E a posigao que se consolidou no Superior 
Tribunal de Justiga: “Texto que, por erro, 
foi publicado e que sequer foi aprovado 
pelo Congresso nao acarreta conseqiiencias 
juridicas (paragrafo unico do art. 11 da Lei 
9.639) (RHC 7.231/SP, 5. a T.,rel. Felix Fis¬ 
cher,72/18.12.1998)” (HC8.457/SC,5. a T., 
rel. Jose Arnaldo da Fonseca, 01.06.1999, 
v. u.,D/28.06.1999, p. 128). 

24. Lei penal inconstitucional be¬ 
nefica: a lei penal inconstitucional pode 
servir para beneficiar o reu, desde que o 
juiz entenda correta a sua aplicagao. Em 
verdade, o controle de constitucionalidade 
feito pelo magistrado, quando aplica a lei 
ao caso concreto, e cabivel e efetivado de 
forma independente, ou seja, caso entenda 
ser a norma constitucional, certamente 
podera o juiz aplica-la a situagao vivenciada 
pelo reu. Assim, ate que seja considerada 
inconstitucional pelo Supremo Tribunal 
Federal (art. 102, § 2.°, da Constituigao), 
em decisao que produza eficacia contra to- 
dos e efeito vinculante, deixando o sistema 
juridico, esta em pleno vigor, de modo que 
e capaz de produzir efeitos beneficos ao 
reu. Por outro lado, nao ha como obrigar 
o juiz, que considere inconstitucional uma 
determinada norma, a aplica-la, ainda que 
benefide o acusado ou condenado. Mas 
quando o Supremo Tribunal F ederal exercer 
o controle de constitucionalidade direto, de- 
clarando inconstitucional uma norma penal 
benefica, jautilizada por varios magistrados, 
por exemplo, deve aplicar o efeito ex nunc 
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(produz efeitos somen te a partir da decisao 
de inconstitucionalidade) a sua decisao, 
sob pena de gerar prejulzos incalculaveis a 
segu ranca j urfdica e ao indivlduo, que culpa 
nao teve quando o Estado gerou uma norma 
em desacordo com a Constituigao Federal. 
Note-se que os arts. 102,1, a, e § 2.°, c/c art. 
52, X, tratando do tema, nao se referem 
expressamente ao efeito da declaracao de 
inconstitucionalidade, se ex tunc (desde a 
data de sua edigao) ou se ex nunc (a partir 
da decisao do Supremo Tribunal Federal). 
Ora, em se tratando de norma penal (ou 
processual penal material), diretamente 
relacionada a direito individual, que e a 
liberdade, nao ha de prevalecer o interesse 
coletivo sobre o individual. Imagine-se 
alguem que tenha sido beneficiado pela lei 
penal, tempos depois considerada inconsti- 
tucional, estando em liberdade, com a vida 
refeita. Nao se pode considerar a hipotese de 
ter de retornar ao carcere porque a lei que o 
retirou de la foi declarada inconstitucional. 
Conforme ligao precisa de Cernicchiaro, o 
homem comum acredita na lei publicada, e, 
se o Estado errou ap elaborar a norma, nao 
pode haver prejuxzo para o indivlduo (cf. 
Direito penal na Constituigao,p. 87). Acres- 
centemos a ligao de Luiz Carlos dos Santos 
Gongalves e Walter de Almeida Guilherme: 
“As normas inconstitucionais nao poderao 
ser aplicadas, ainda que beneficiem o reu; se 
proferidas decisoes com base nelas, deverao 
ser impugnadas, senao houverem transitado 
emjulgado. Observamos quenosso direito 
infraconstitucional nao apresenta meios de 
impugnagao de decisoes judiciais, transi- 
tadas emjulgado, que tenham favorecido 
o acusado. Nao ha revisao criminal pro 
societate. Deveria haver, pensamos; mas 
nao ha. Desta maneira, em assunto criminal, 
as decisoes definitivas lastreadas em leis 
inconstitucionais permanecerao eficazes ” 
(Controle de constitucionalidade, p. 170, 
grifamos). 


24-A. Lei inconstitucional prejudicial 
ao reu: a todo momento pode ser impugnada 
e revista, ainda que a decisao ja tenha transita¬ 
do em julgado. Ha instrumentos processuais 
para isso (revisao criminal e habeas corpus ), 
motivo pelo qual, se o Supremo Tribunal 
Federal considerar qualquer norma penal ou 
processual penal material inconstitucional, 
atento ao prindpio da retroatividade benefi- 
ca, deverao os orgaos dojudiciario promover 
as medidas necessarias para beneficiar o acu¬ 
sado ou condenado. Destacam Fuiz Carlos 
dos Santos Gongalves e Walter de Almeida 
Guilherme que, “se alguem tiver cumprido 
sua pena, ou parte dela, em fungao de lei 
declarada inconstitucional, o assunto sera 
regulado pelo disposto no artigo 5.°, inciso 
FXXV, da Constituigao Federal, segundo 
o qual ‘o Estado indenizara o condenado 
por erro judiciario, assim como o que bear 
preso alem do tempo fixado na sentenga’. 
Este artigo constitucional e um dos funda- 
mentos para nosso entendimento de que o 
controle incidental de constitucionalidade 
nao e uma faculdade judicial, mas um de- 
ver”. E findam os au tores mencionando que 
a responsabilidade do Estado por tal erro e 
objetiva, independentemente de se apurar 
eventual responsabilidade do juiz. Afinal, este 
pode nao ter incidido em equlvoco, pois a 
consideragao da constitucionalidade de uma 
norma implica em interpretagao, e esta e um 
processo livrepara cada magistrado ( Controle 
de constitucionalidade , p. 169-170). 

25. Competenciaparaaplicagaoda 
lei penal benefica: a competencia para a 
aplicagao da lei nova favoravel divide-se 
da seguinte forma: a) com o processo em 
andamento ate a sentenga, cabe ao juiz de 
l.° grau a aplicagao da lei; b) em grau de 
recur so, aplicara a norma favoravel o Tri¬ 
bunal; c) havendo o tr&nsito em julgado da 
decisao , existem duas posigoes : c.l) cabe 
ao juiz da execugao criminal; c.2) cabe ao 
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Tribunal, pela via da revisao cri mi nal. A 
primeira orientagao leva em consideragao 
a Sumula 611 do Supremo Tribunal Federal 
(“Transitada emjulgado a sentenga conde¬ 
natoria, compete ao juizo das execugoes a 
aplicagao de lei mais benigna”), o art . 13 da 
Lei de Introdugao ao Codigo de Processo 
Penal (“A aplicagao da lei nova a fato julgado 
por sentenga condenatoria irrecorrivel, nos 
casos previstos no art. 2.° e seu paragrafo, 
do Codigo Penal, far-se-a mediante despa- 
cho do juiz, de oficio, ou a requerimento 
do condenado ou do Ministerio Publico”) 
e o art. 66, 1, da Lei de Execugao Penal 
(“Compete ao juiz da execugao: aplicar aos 
casos julgados lei posterior que de qual- 
quer modo favorecer o condenado”). E o 
posicionamento majoritario da doutrina. 
A segunda sustenta caber ao Tribunal, pela 
via da revisao criminal. Ensina Silva Franco: 
“Em algumas situaqoes, como, por exemplo, 
na participagao de menor importancia ou 
na participagao em fato menos grave, seria 
mister uma nova definigao penal da condu ta 
do agente, o que forgosamente implicaria 
um mergulho, em profundidade, na materia 
probatoria. Em casos desta ordem, a ques- 
tao nao deveria set equacionada pelo juiz 
da execugao penal, que nao estaria sequer 
aparelhado, do ponto de vista processual, 
para o exame da materia. Entendimento 
contrario conduziria a transformar o juiz 
da execugao penal num ‘superjuiz’ com 
competencia ate para invadir a area privativa 
da Segunda Instancia, alterando qualifica- 
goes juridicas definitivamente estatuidas. 
A revisao criminal, nesses casos, seria mais 
recomendavel” (Codigo Penal e sua inter- 
pretagaojurisprudencial, p. 54). Melhor e 
a orientagao que defende a competencia 
do juiz da execugao penal, pois, alem de 
mais pratica, agiliza e facilita para o reu 
a aplicagao da lei que o favoreceu. Conta 
esta posigao com o beneplacito da juris¬ 
prudence: STF: HC 78.772-0-MG, l. a T., 


rel. Sydney Sanches, 09.03.1999, v. u ,,DJ 
01.10.1999,p.30;STJ:RHC9.112-SP,5. a T., 
rel. Jose Arnaldo da Fonseca, 07.12.1999, v. 
u., 72/21.02.2000, p. 140;TACRIM-SP, Ap. 
1.131.763-2, Osasco, 7. a C., rel. Salvador 
D’Andrea, 04.03.1999, v. u. 

25-A. Competencia para aplicagao 
de interpretagao benefica da lei penal: 

igualmente, cabe, se ja houve o transito em 
julgado da decisao condenatoria, ao juiz 
da execugao penal. Por obvio, e preciso 
que a alteragao da interpretagao da lei pe¬ 
nal, em beneficio do condenado, parta de 
Cortes Superiores, encarregadas de dar a 
palavra final em relagao a constitucionali- 
dade de determinadas normas (STF) ou de 
verificar a correta aplicagao da lei federal 
(STJ). Exemplo disso experimentamos 
recentemente, quando o Supremo Tribunal 
Federal declarou, no caso concreto, sem 
o julgamento de agao direta de inconsti- 
tucionalidade, ser possivel a progressao 
de regime, ainda que se tratasse de crime 
hediondo ou equiparado (HC 82.959-SP, 
rel. Marco Aurelio, 23.02.2006, m. v.). 
Decidiu, em julgamento proferido pelo 
Plenario, ser inconstitucional o art. 2.°, § 
1.°, da Lei 8.072/90, na parte em que estipula 
o regime fechado integral. Naturalmen- 
te, cabe ao magistrado da execugao penal 
reinterpretar o tltulo executivo, que lhe 
chegou as maos, a luz da nova orientagao, 
mais benefica ao condenado, permitindo 
que haja progressao, mesmo que, na sen¬ 
tenga condenatoria, ainda conste o regime 
fechado integral. O exemplo permanece 
valido, embora, atualmente, esteja em vi¬ 
gor a Lei 11.464/2007, que alterou a Lei 
8.072/90, autorizando a progressao em 
crimes hediondos e equiparados. 

26. Crime permanente e lei penal 
benefica: aplica-se a lei nova durante a 
atividade executoria do crime permanen- 
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te, aquele cuja consumagao se estende no 
tempo, ainda que seja prejudicial ao reu. 
Convem mencionar a ligao de Hungria: 
“O crimepermanente (em que a atividade 
antijuridica, positiva ou negativa, se protrai 
no tempo) incide sob a lei nova, ainda que 
mais severa, desde que prossiga na vigencia 
dela a conduta necessaria a permanencia 
do resultado. E que a cada momento de 
tal permanencia esta presente e militando, 
por agao ou omissao, a vontade do agente 
(ao contrario do que ocorre nos crimes 
instantaneos com efeitos permanentes ), 
nada importando assim que o ‘estado de 
permanencia’ se haja iniciado no regime 
da lei antiga, ou que esta incriminasse, ou 
nao,ofato” (ob.cit.,v. 1,t. l,p. 128). Assim 
tambem e o pensamento da maioria da dou- 
trina e da jurisprudence. Exemplificando: 
se um sequestra esta em andamento, com 
a vitima colocada em cativeiro, havendo a 
entrada em vigor de uma lei nova, aumen- 
tando consideravelmente as penas para 
tal delito, aplica-se de imediato a norma 
prejudicial ao agente, pois o delito esta em 
plena consumagao. Na mesma linha: STF: 
“Conflito de leis no tempo: cuidando-se 
de crime permanente - qual delito militar 
de desergao -, aplica-se-lhe a lei vigente ao 
tempo em que cessou a permanencia, ainda 
que mais severa que a anterior, vigente ao 
tempo do seu imcio” (HC 80.540-AM, l. a 
T., rel. Sepulveda Pertence, 28.11.2000, 
v. u., RTJ 176/864). Atualmente, e o teor 
da Sumula 711 do STF: “A lei penal mais 
grave aplica-se ao crime continuado ou 
ao crime permanente, se a sua vigencia e 
anterior a cessagao da continuidade ou da 
permanencia”. 

27. Crime continuado e lei penal 
benefica: no contexto do crime continua¬ 
do, ha duas posigoes: a) pela aplicagao da 
mesma regra do crime permanente, encon- 
tra-se a sempre abalizada opiniao de N elson 


Hungria: “Em relagao ao crime continuado 
(pluralidade de crimes da mesma especie, 
sem intercorrente punigao, que a lei unifica 
em razao de sua homogeneidade obj etiva), 
se os at os sucessivos ja eram incriminados 
pela lei antiga, nao ha duas series (uma an¬ 
terior, outra posterior a lei nova), mas uma 
unica (dada a unidade juridica do crime 
continuado), que incidira sob a lei nova, 
ainda mesmo que esta seja menos favoravel 
que a antiga, pois o agente ja estava adver- 
tido da maior severidade da sangao, caso 
persistissena ‘continuagao’. Se, entretanto, 
a incriminagao sobreveio com a lei nova, 
segundo esta respondera o agente, a titulo de 
crime continuado, somente se os atos pos- 
teriores (subsequentes a entrada em vigor 
da lei nova) apresentarem a homogeneida¬ 
de caracteristica da ‘continuagao’, ficando 
inteiramente abstraidos os atos anteriores” 
(Comentarios ao Codigo Penal , v. 1,1.1, p. 
128). E tambem a ligao de Frederico Mar¬ 
ques e Anibal Bruno; b) pela nao aplicagao 
da mesma regra do crime permanente esta 
o entendimento de Delmanto, dizendo, 
quanto aos delitos continuados, que “o 
princlpio da legalidade deve ser rigidamente 
obedecido. (...) Tambem a norma penal 
nova mais grave so devera ter incidencia 
na serie de crimes ocorridos durante sua 
vigencia e nao na anterior” ( Codigo Penal 
comentado, p. 10). Omelhor entendimento 
e o de Hungria, pois se o crime continuado 
e uma ficgao, entendendo-se que uma serie 
de crimes constitui um unico delito para a 
finalidade de aplicagao da pena, e preciso 
que o agente responda, nos moldes do crime 
permanente, pelo que praticou em qualquer 
fase da execugao do crime continuado. Por- 
tanto, se uma lei penal nova tiver vigencia 
durante a continuidade, devera ser aplicada 
ao caso, prejudicando ou benehciando. 
Conferir, emigualprisma: STF HC 76.680- 
SP, l. a T„ rel. Ilmar Galvao, 28.04.1998, 
v. u., DJ 12.06.1998, Ementario 1914-2 
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(citando, ainda, o HC 74.250, rel. Marco 
Aurelio, no mesmo sentido). Atualmente, 
e o teor da Sumula 711 do STF: “A lei penal 
mais grave aplica-se ao crime continuado 
ou ao crime permanente, se a sua vigencia 
e anterior a cessagao da continuidade ou 
dapermanencia”. 

28. Lei penal corretivaou interpre- 
tativa: e aquela criada para dar significado 
a lei penal anterior, isto e, para interpretar 
o seu conteudo, explicitando-lhe o signi¬ 
ficado. Ainda que para alguns (Frederi- 
co Marques, Jimenez de Asua) ela possa 
retroagir, mesmo que prejudique o reu, 
porque faz parte essencial da lei principal, 
a qual tern por fim interpretar, a posigao 
adotada pela maioria e no sentido negativo. 
A lei corretiva nao tem o condao de retro¬ 
agir para prejudicar o reu, porque, sendo 
interpretativa ou nao, e lei penal e deve 
submeter-se ao preceituado neste artigo. 
Assim e a posigao de Nelson Hungria, que 
preferimos: “Nem mesmo as leis destinadas 
a explicar ponto duvidoso de outras leis, 
ou a corrigir equivocos de que estas se 
ressintam, podem retroagir em desfavor 
do reu. Se o proprio legislador achou que 
a lei anterior (interpretada ou emendada) 
era de dificil entendimento ou continha 
erro no seu texto, nao se pode exigir do 
reu que a tivesse compreendido segundo 
o pensamento que deixou de ser expresso 
com clareza e exatidao” ( Comentarios ao 
Codigo Penal, v. 1,1.1, p. 130). 

29. Retroatividade da lei processual 
penal benefica: como regra, as normas 
processuais sao publicadas para vigorar 
de imediato, aplicando-se a todos os atos 
ainda nao praticados e atingindo, por con- 
seguinte, alguns fatos ocorridos antes de 
sua vigencia. Entretanto, existem normas 
processuais penais que possuem intima 
relagao com o direito penal, refletindo 


diretamente na punigao ao reu. Em virtude 
disso, a doutrina busca classificar as normas 
processuais em normas processuais penais 
materials e normas processuais penais pro- 
priamente ditas. As primeiras, tratando de 
temas ligados ao status libertatis do acusado 
(queixa, perempgao, decadencia, prisao 
cautelar, prisao em flagrante etc.), devem 
estar submetidas ao principio da retroati¬ 
vidade benefica. A respeito, confira-se o 
disposto no Codigo Penal argentino: “No 
computo da prisao preventiva observar- 
se-a separadamente a lei mais favoravel ao 
processado” (art. 3.°). As segundas, por 
serem vinculadas ao procedimento (formas 
de citagao e intimagao, modos de colheita 
de prova, prazos, mandados etc.), aplicam- 
se de imediato e nao retroagem, mesmo 
que terminem por prejudicar o acusado. 
Essa posigao, com a qual concordamos, e 
adotada por Silva Franco e pela maioria 
da jurisprudence. Basta ver o tratamento 
que foi dado a Lei 9.099/95 pelos tribunais 
patrios, admitindo que o art. 88 - que trata 
da necessidade de representagao nos casos 
de lesoes leves e culposas - retroagisse, 
atingindo agoes penais ja iniciadas. E o 
que nos parece correto. O entendimento 
de Frederico Marques e oposto: “Nada 
mais condenavel que esse alargamento 
da lei penal mais branda, porquanto in¬ 
vade os dominios do direito processual, 
em que vigoram diretrizes diversas no 
tocante as normas intertemporais. Di¬ 
reito Penal e Direito Penal, e processo e 
processo. Um disciplina a relagao material 
consubstanciada no jus puniendi , e outro 
a relagao instrumental que se configura 
no actum triumpersonarum do juizo, seja 
este civil ou penal. E inaceitavel assim, 
como lembra Anton Oneca, a aplicagao 
das regras do Direito Penal intertemporal 
ao processo penal. Se lei penal nao e lei 
processual, elei processual nao elei penal, 
as regras sobre a agao penal e as condigoes 
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de procedibilidade (queixa, representacao 
e requisicao ministerial) nao se incluem 
no canon constitucional do art. 5.°, XL, 


que manda retroagir, em beneficio do reu, 
tao-so a leipenal ” (Tratado de direito penal, 
v. 1, p.258). 


EXTRATIVIDADE DA LEI PENAL: e a possibilidade de aplicagao de uma lei 
a fatos ocorridos fora do ambito de sua vigencia 
(a mobilidade da lei penal no tempo, em favor do reu, 
somente e viavel entre a data do fato e a extin^ao da punibilidade) 


EXTRATIVIDADE 
DA LEI PENAL 
BENEFICA 


% Retroatividade: do pontode vista do fato, leisnovas, surgidas 
aposapratica do crime, retroagem no tempo, 
como se vigorassem a epoca da infragao 
penal para aplicagao 

Sf§ Ultratividade: do ponto de vista da sentenga, leis ja revo- 
gadas, que vigoravam a data do delito, sao 
ressuscitadas para aplicagao em favor do 
acusado 



EXTRATIVIDADE DA LEI PENAL 


Guilherme de Souza Nucci 


72 



c 

LU 



<D Q. 3 

l/l # Q. CN 


Se esta for a mais favora- Se esta for a mais favoravel, 

vel, aplica-se a ultratividade aplica-searegrageral (tempus 

benefica regit actum) 
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Lei exceptional on temporaria 30 

Art. 3.° A lei excepcional 31 ou tempo- 
raria , 32 embora clecorrido o perfodo de sua 
duragao ou cessadas as circunstancias que 
a determinaram, aplica-se ao fato praticado 
durante a sua vigencia. 33 ' 34 ~ A 

30. Conceitodeleisintermitentes:as 

leis excepcionais e temporarias sao especies 
do genero intermitentes , aquelas feitas para 
durar por um perfodo determinado. Isto 
porque, como regra, as normas penais tern 
prazo de vigencia indeterminado, ate que 
sejam por outras revogadas. Entretanto, em 
algumas situagoes especiais, torna-se im- 
prescindfvel estabelecer um prazo certo de 
duragao para leis penais incriminadoras. 

31. Conceito de leis excepcionais: 

sao feitas para durar enquanto um estado 
anormal ocorrer. Cessam a sua vigencia ao 
mesmo tempo em que a situacao excepcio¬ 
nal tambem terminar. Exemplo: durante o 
estado de calamidade publica, decretado 
em uma localidade devastada por alguma 
catastrofe, podem-se aumentar as penas 
dos crimes contra o patrimonio para buscar 
evitar os saques. 

32. Conceito de leis temporarias: 

sao as editadas com perfodo determinado 
de duragao, portanto, dotadas de auto-re- 
vogacao. Assim, por exemplo, uma lei feita 
para valer por um prazo de seis meses. 

33. Extensao e eficacia: as leis excep¬ 
cionais ou temporarias sao leis que nao res- 
peitam a regra prevista no artigo anterior, ou 
seja, o princfpio da retroatividade benefica. 
Se o fizessem seriam inocuas, pois, cessado 
o prazo de sua vigencia, todos os criminosos 
que estivessem sendo punidos pela pratica de 
infragoes penais nesse perfodo excepcional 
ou temporario teriambeneffcios. No exem¬ 
plo mencionado da calamidade publica, caso 


os agentes pudessem ser beneficiados pela 
retroatividade benigna, tao logo as penas 
dos crimes contra o patrimonio voltassem 
aos patamares originais, suas penas seriam 
alteradas. De nada teria adiantado a edigao 
da lei intermitente. Essas leis (temporarias 
ou excepcionais) sao sempre ultrativas, a 
fim de manter o seu poder intimidativo. 
Ha, no entanto, excegao: uma lei tempora¬ 
ria mais benefica, editada posteriormente, 
pode alterar, para melhor, lei temporaria 
anterior, desde que respeitado o mesmo 
perfodo temporal. Nesse caso, o princfpio 
da retroatividade benefica esta fixado entre 
normas de igual status e com identica fina- 
lidade. Questao constitucional: estar-se-ia 
ferindo o disposto no art. 5.°, XL, da Cons¬ 
tituigao Federal (“a lei penal nao retroagira, 
salvo para beneficiar o reu”)? A resposta 
e negativa. Tal nao ocorre pela razao de o 
fator “tempo” integrar a tipicidade da norma 
temporaria ou excepcional, significando 
que, ao deixar de existir, nao traz, em seu 
lugar, nenhuma outra norma aplicavel a 
mesma hipotese. Exemplificando: uma lei 
penal e editada dobrando as penas dos de- 
litos contra o patrimonio enquanto durar o 
estado de calamidade publica. Deve-se ler o 
tipo penal excepcional do furto: “Subtrair, 
para si ou para outrem, coisa alheia movel, 
durante estado de calamidadepublica ”. Uma 
vez encerrado esse perfodo, torna a viger a 
anterior punigao, que nao sepode considerar 
nova norma penal, sujeita a retroatividade 
prevista na Constituigao. Volta-se ao tipo 
penal anterior, de diferente redagao: “Sub¬ 
trair, para si ou para outrem, coisa alheia 
movel”. Sao normas diferenciadas, nao 
incidindo a regra constitucional da retroa¬ 
tividade benefica. Nao basta simplesmente 
dizer que a temporaria ou excepcional e 
ultrativa, fenomeno diverso do previsto na 
Constituigao Federal, que menciona ape- 
nas a retroatividade, uma vez que, se fosse 
possfvel aplicar a retroatividade benefica, 
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certamente ela anularia qualquer efeito de lei 
considerada ultrativa por lei ordinaria. Nao 
poderia o Codigo Penal fixar a ultratividade 
de normas que confrontassem diretamente 
com futuras leis mais beneficas, a pretexto 
de se considerar diferente o efeito, isto e, 
ultratividade eretroatividade. Em verdade, 
somente nao se aplica o principio constitu¬ 
tional previsto no art. 5.°, XL, quando a lei 
temporaria ou exceptional cessa seu efeito, 
voltando a vigorar norma que estava com 
eficacia suspensa ou mesmo outra lei editada 
especialmente para regular determinado 
caso, por se tratar de diferentes normas: 
uma inclui na sua redagao o fa tor tempo , 
enquanto a outra nao o faz. Sobre as leis 
exceptional, em visao diferenciada, leciona 
Luiz Luisi que as leis excepcionais sao as que 
existem, em carater permanente, emboraso 
adquiram eficacia quando ocorrem fatos e 
situacoes especiais. Cita como exemplo o 
Codigo Militar. Ha normas que somente se 
aplicam em epoca de guerra. Cessada esta, 
perdem a eficacia, mas continuantvigendo. 
Aplicam-se para o passado, levando-se em 
conta que a lei ainda existe, mas sem eficacia 
(Os principios constitutionalspenais, p. 22). 
Quanto as temporarias, que desaparecem 
apds determinado periodo, ere ser inconsti- 
tucional o disposto no art. 3.°, CP, mandando 
que sejam aplicadas retroativamente (Os 
principios constitucionaispenais , p. 23). 

34. Normas penais em branco e o 
principio da Iegalidade: convent demons- 
trar que as normas penais em branco nao 
ofendem o principio da Iegalidade, o que 
se pode fazer atraves da analise das leis 
intermitentes. Sao normas penais em bran¬ 
co aquelas cujo preceito primario e inde- 
terminado quanto a seu conteudo, porem 
determinavel, alem de terem o preceito 
sancionador determinado. Dividem-se em: 
a) normas impropriamente em branco, que 
se valem de fontes formais homogeneas, 


nao penais. Ex.: os impedimentos matri- 
moniais do crime do art. 237 (casar conhe- 
cendo tais impedimentos) sao achados no 
Codigo Civil, que tambetn e lei; b) normas 
propriamente em branco, que se utilizam 
de fontes formais heterogeneas, porque o 
orgao legiferante e diverse e sempre fora 
do ambito do direito penal. Ex.: o crime 
contra a economia popular, referente a 
transgressao de tabela de pregos, que e fi- 
xada por orgao do Poder Executivo, atraves 
de regulamento federal, leis ou regulamen- 
tos estaduais ou municipals, tern como 
complemento da lei penal em branco um 
elemento de diferente fonte normativa. As 
normas em branco nao ofendem a legali- 
dade, porque se pode encontrar o comple¬ 
mento da lei penal em outra fonte legisla- 
tiva extrapenal, previamente determinada 
e conhecida. E preciso, no entanto, que se 
diga que o complemento da norma em bran¬ 
co e, como regra, de natureza intermitente, 
feito para durar apenas por um determina¬ 
do periodo. Uma tabela de pregos, por 
exemplo, tern carater temporario. Assim, 
valendo-se desse caso, quando o comple¬ 
mento tiver carater secundario a propria 
norma penal, utiliza-se o disposto no art. 
3.°: ele e sempre ultrativo. Acrescentando 
ao exemplo da tabela: um comerciante que 
tenha transgredido a tabela A tera sua con- 
duta avaliada pelo juiz com base nessa mes- 
ma tabela, e nao com fundamento em outra, 
que venha a ser editada ate a data da sen- 
tenga. Por outro lado, quando o comple¬ 
mento da lei penal em branco for a parte 
essential da norma, vale dizer, e mais im- 
portante conhece-lo do que a propria des- 
crigao da norma penal, nao e possivel apli- 
car o art. 3.°, mas sim o art. 2. Q . Ex.: se alguem 
traz consigo substdneia entorpecente, defi- 
nida como ilicita em portaria de orgao vin- 
culado ao Ministerio da Saude, uma vez 
que a droga seja retirada dessa relagao, e 
natural que haja retroatividadebenefica. O 
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mais importante, no caso do crime de por- 
te de entorpecente, e saber o que. €. substan¬ 
tia entorpecente e quais sao as enumeradas 
na referida portaria de carater administra¬ 
tive, ao passo que no delito de transgredir 
tabela depregos e secundario saber qual e 
o prego. Concluindo: quando o comple- 
mento da norma em branco for secundario 
(v. g., tabela de pregos), ele e ultrativo; 
quando o complemento for fundamental 
para a compreensao do crime (v. g ., subs¬ 
tancia entorpecente), ele pode retroagir 
para beneficiar o reu. Um exemplo concre- 
to: o cloreto de etila (lanqa-perfume), atual- 
mente considerado substancia entorpecen¬ 
te, porque incluido na relaqao editada pelo 
Ministerio da Saude, foi excluido da relaqao 
do DIMED pela Portaria de 04.04.1984, 
retornando a lista pela Portaria 2/85, de 
13.03.1985. Houve, nesse caso, uma tipica 
abolitio criminis, pois o complemento da 
norma em branco e fundamental a sua pro¬ 
pria existencia e compreensao, nao se po- 
dendo considerar um elemento secundario. 
Nesse prisma, decidiu o STF: “E que o com¬ 
plemento da norma penal em branco passa 
a integrar, indubitavelmente, o conteudo 
da conduta censurada, formando um todo, 
de forma que a alteracao de uma parte, como 
resultado de uma nova valoraqao juridica 
do mesmo fato, tern repercussao total e 
imediata, nao se aplicando ao caso em exa- 
me a soluqao que a jurisprudencia vem 
dando as hipoteses de tabelamento de pre¬ 
gos, j a que estes tern realmente carater ex¬ 
ceptional, vez que sao editados como for¬ 
ma de disciplinar o mercado em situagoes 
especiais, revelando que se trata mesmo da 
hipotese prevista no art. 3.° do CP. (...) as 
Portarias do Ministerio da Saude, incluindo 
ou excluindo substancia da lista anual ja 
citada, nao tem carater de norma excepcio- 
nal, que e aquela promulgada para vigorar 
em condiqoes sociais anormais com vigen- 
cia vinculada a duraqao dos motivos que 


inspiraram a sua edigao, ou de norma tem- 
poraria, que e aquela que tem tempo de 
vigencia limitado e previamente determi- 
nado em seu proprio texto” (2. a T., rel. 
Carlos Vel loso, Lex 164/331). Voltou a ocor- 
rer a descriminalizaqao de varios delitos, 
relativos a entorpecentes, no tocante ao 
langa-perfume, em outra ocasiao. Durante, 
aproximadamente, uma semana, no final 
de 2000, o cloreto de etila foi retirado da 
relaqao das substancias de uso proibido, 
por razoes de incentivo a outros setores da 
industria, que utilizariam o produto. Foi o 
suficiente para gerar a aplicaqao retroativa 
da abolito criminis verificada. Nessa linha, 
ja decidiram os tribunais: STF: “A senten- 
qa mediante a qual, no Processo Crime 
86/93, da Comarca de Ponta Pora-MS, o 
Paciente foi condenado consigna a pratica 
que se teve como delituosa em 28 de feve- 
reiro de 1992. Todavia, o orgao competen- 
te para a definigao das substancias apanha- 
das pelo art. 12 da Lei 6.368/76 [atual art. 
33 da Lei 11.343/2006] retirou o cloreto de 
etila do rol das substancias entorpecentes, 
classificando-o como insumo quimico. E 
certo que isso prevaleceu por curto espago 
de tempo, ou seja, de 7 de dezembro a 15 
de dezembro de 2000, quando republicada 
a resolugao, cujos tennos nao permitem 
pese qualquer duvida sobre o respectivo 
alcance, afastando-se, assim, a possibilida- 
de de ter-se como ocorrido mero erro dati- 
lografico. Dispos o art. l.° da citada reso¬ 
lugao: ‘Art. l.° Excluir o Cloreto de Etila 
da substda (sic) Lista F2 - Lista das Subs¬ 
tancias Psicotropicas de Uso Proscrito no 
Brasil, da Portaria SVS/MS 344/99, de 12 
de maio de 1998. Paragrafo unico. Fica 
proibido o Cloreto de Etila para fins medi¬ 
cos’. Ja o art. 2.° incluiu o cloreto de etila 
na lista D2, isto e, a lista de insumos qui- 
micos, utilizados como precursores para 
fabricaqao e sfntese de entorpecentes e/ou 
psicotropicos, da Portaria SVS/MS 344/98, 
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de 12 de maio de 1998, sujeitos ao contro- 
le do Ministerio dajustiga (folha 91). Ve- 
rificou-se a pratica de ato juridico que, em 
situagao identica, levou esta Corte, mais 
precisamente a Segunda Turma, a deferir 
habeas corpus, constando da ementa: Penal 

- Trafico ilicito de substantia entorpecen- 
te - Lei 6.368/76, art. 36 [atual Lei 
11.343/2006, art. 66] - Norma penal em 
branco - Portaria do DIMED do Ministerio 
da Saude, contenedora da lista de substan- 
cias proscritas - Lanca-perfume, cloreto de 
etila. (...) Ve-se, portanto, que a situagao 
dos autos esta coberta pelo precedente, 
variando tao-somente o ato praticado: nele 
foi a venda de langa-perfume, enquanto 
aqui o Paciente foi surpreendido no trans- 
porte de tal mercadoria” (HC 80.752-SP, 
rel. Marco Aurelio, 23.02.2001). E mais: 
‘''Lanca-perfume - Resolugao RDC 104 da 
Agenda Nacional de Vigilancia Sanitaria, 
que retirou o continente do cloreto de eti¬ 
la do rol de entorpecentes - Ocorrencia de 
abolitio criminis ” (TJSP, Ap. 332.626-3,2. a 
C., rel. Cangugu de Almeida, 15.05.2001, 
v. u.,Jt/3/61/01;HC 348.499-3,3. a C., rel. 
Segurado Braz, 19.06.2001, v. u., JUBI 
61/01). Em contrario: “Resolugao RDC 
104/2000 -Abolitio criminis - Inocorrencia 

- Retirada por equivoco da lista de subs- 
tancias psicotropicas - Reedigao e republi- 
cacao da norma para a inclusao - Episodio 
delituoso bem posterior aquele equivoco 

- Principio tempus regit actum - Primeira 
edigao, ademais, que nao teve exequibili- 
dade, ante a falta de referendo da Diretoria 
Colegiada da Agenda Nacional de Vigilan¬ 
cia Sanitaria - Artigos 11 e 13 do Deere to 
3.029/99, que aprovou o regulamento da 
referida Agenda - Ordem denegada” (HC 
403.964-3/8, Jose Bonifacio, 4. a C., rel. 
Helio de Freitas, 19.12.2002, v. u., JUBI 
80/03). Ha uma regra que podera auxiliar 
o interprete, para verificar se o complemen- 
to e fundamental a compreensao da norma 


ou nao: quando o complemento da norma 
advier da mesma fonte legislativa que a 
propria lei penal em branco, a retroativida- 
debenefica e imperiosa. Excepcionalmente, 
pode-se encontrar norma penal em branco 
que admita as duas possibilidades: aplica- 
gao do art. 2.°, tornando retroativo o com¬ 
plemento mais benigno, ou aplicagao do 
art. 3.°, tornando ultrativo o complemento 
mais prejudicial. Menciona o art. 268 do 
Codigo Penal: “Infringir determinagao do 
poder publico, destinada a impedir intro- 
dugao ou propagagao de doenga contagio¬ 
sa”. Anorma e considerada em branco, pois 
depende de complemento, que e a “deter¬ 
minagao do poder publico” no cenario das 
doengas contagiosas. Caso exista a revoga- 
gao da referida determinagao, porque nao 
se tratava de doenga efetivamente conta¬ 
giosa, e natural que haja a retroatividade 
benefica para envolver todos aqueles que 
estiverem sendo processados - ou tiverem 
sido condenados - pelo delito, por terem 
infringido a determinagao. Entretanto, caso 
ocorra a revogagao da determinagao do 
poder publico, porque a doenga contagio¬ 
sa, que se propagava, cessou de faze-lo, e 
certo que o complemento e ultrativo, isto 
e, aqueles que estiverem sendo processados 
por terem infringido a determinagao devem 
continuar respondendo pela infragao penal. 
Portanto, o complemento, quando e vago 
demais, necessitando-se analisar qual e a 
determinagao do poder publico e qual foi 
o motivo da sua revogagao, da margem a 
aplicagoes diversas. 

34-A. Normaspenaisembranco,tipos 
penais remetidos e normas imperfeitas 
ou incompletas: emnosso entendimento, 
somente podem ser denominadas normas 
penais em branco aquelas que sao especifi- 
cas quanto a pena - jamais delegando a sua 
fixagao abstrata a outro orgao legiferante que 
nao sej a penal - bem como indeterminadas 
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quanto ao seu conteudo, que, entretanto, 
e encontrado em outra norma extrapenal, 
perfeitamente inteliglvel. Nao consideramos 
normas penais em branco os chamados tipos 
penais remetidos, que, para sua integral com- 
preensao, fazemmenqao a outra(s) norma(s) 
penal (penais), bastando que esta(s) seja(m) 
consultada(s) para aclararaprimeira. Como 
ensinam Maurach e Zipf, esses tipos penais 
possuem “maior complexidade externa”, 
mas nao dependem de legislacao fora do 
ambito penal, logo, nao sao normas em 
branco (Derecho penal-Parte general,v. 1, 
p. 134). Nessa otica, o art. 304 do Codigo 
Penal nao e uma norma penal em branco, 
mas somente um tipo remetido: “Fazer uso 
de qualquer dos papeis falsificados ou alte- 
rados, a que se referem os arts. 297 a 302. 
Pena - a cominada a falsificaqao ou a alte- 
raqao”. Uma simples consulta aos referidos 
arts. 297 a 302 do mesmo Codigo esclarece 
perfeitamente o alcance da norma, que nao 
e, pois, em branco. O art. 150 do Codigo 
Penal (violaqao de domicilio) preve, no 
caput: “Entrar ou permanecer, clandestina 
ou astuciosamente, ou contra a vontade 
expressa ou tacita de quern de direito, em 
casa alheia ou em suas dependences”; na 
sequencia, entende por bem definir o que 
abrange a expressao casa (§ 4.°) e o que nao 
abrange (§ 5.°), nao a transformando, ob- 
viamente, em uma norma penal em branco. 
Qualquer norma explicativa, de conteudo 
penal, nao e suficiente para gerar a caracte- 
nzacao de norma em branco daquela para 
a qual a explicacao e destinada. Veja-se o 
exemplo do art. 327 do Codigo Penal, de- 
finindo o conceito de funcionario publico, 
para os efeitos penais. Nao tern ela o condao 
de transformar todos os demais tipos do 
art. 312 ao art. 326 em normas penais em 
branco. Nao nos parece, ainda, adequada a 
denominaqao de normas penais imperfeitas 
ou incompletas para as normas penais em 
branco ou para os tipos penais remetidos. 


Respeitados os principios da legalidade e 
da taxatividade, todo tipo penal ha de ser 
completo e perfeito, sob pena de ser consi- 
derado, automaticamente, inconstitucional. 
Logo, se as normais penais em branco e 
os tipos remetidos forem tachados de im- 
perfeitos ou incompletos, devem ser tidos 
por inconstitucionais, como, de fato, para 
alguns doutrinadores, eles o sao. Soa-nos 
contraditario sustentar, ao mesmo tempo, 
que sao as normas penais em branco e os 
tipos remetidos defeituosos ou imperfeitos, 
mas respeitam a legalidade e a taxatividade. 
Por todos os que assim pensam, confira- 
se Rogerio Greco, Cur so de direito penal 
- Parte geral, p. 26-27. As normas penais em 
branco apenas conferem a orgao legislador 
extrapenal a possibilidade de precisar o seu 
conteudo, fazendo-o, por inumeras vezes, 
com maior rigor e mais detalhes do que os 
denominados tipos abertos, que dependem 
da imprecisa e subjetiva interpretaqao do 
juiz. Estes seriam, em tese, mais “imper¬ 
feitos” do que as normas em branco. Em 
suma, normas penais, especialmente os 
tipos incriminadores, podem ser compostas 
de maneira complexa, mas nunca demodo 
imperfeito ou incomplete. 

Tempo do crime 35 

Art. 4.° Considera-se praticado o crime 
no momenta da aqao ou omissao, ainda que 
outro seja o momenta do resultado. 36-37 

35. Teoriassobreo tempo do crime: 

a) teoria da atividade: reputa-se praticado o 
delito no momenta da conduta, nao impor- 
tando o instante do resultado; b) teoria do 
resultado: considera-se cometido o crime 
no momento do resultado; c) teoria mista 
ou da ubiquidade: o momento do crime 
pode ser tanto o da conduta, quanto o do 
resultado. Adotamos, segundo demonstra 
o art. 4.°, a teoria da atividade. 
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36. Alcancedateoriadaatividade: 

serve para, dentre outros efeitos: a) deter- 
minar a imputabilidade do agente; b) fixar 
as circunstancias do tipo penal; c) possibi- 
litar eventual aplicacao da anistia; d) dar 
oportunidade a prescrigao. Adotando-Se 
essa teoria, se houver, por exemplo, um 
homiddio (crime material), o mais impor- 
tante e detectar o instante da agao (desfecho 
dos tiros), e nao o momento do resultado 
(ocorrencia da morte). Assim fazendo, se 
o autor dos tiros for menor de 18 anos a 
epoca dos tiros, ainda que a vltima morra 
depois de ter ele completado a maioridade 
penal, nao podera responder pelo delito. 

37. Crimes permanentes e conti- 
nuados: aplica-se a eles regra especial. No 
caso do crime permanente, a consumagao se 
prolonga no tempo. E considerado tempo do 
crime todo o perfodo em que se desenvolver 
a atividade delituosa. Assim, durante um 
sequestra, pode ocorrer de um menor de 18 
anos completar a maioridade, sendo consi¬ 
derado imputavelpara todos os fins penais. 
Nesse sentido: STJ: “O crimeprevisto no art. 
211 do Codigo Penal, na forma ocultar, e 
permanente. Logo, se encontrado o cadaver 
ap6s atingida a maioridade, o agente deve 
ser considerado imputavel para todos os 
efeitos penais, ainda que a agao de ocultar 
tenha sido cometida quando era menor de 
18 anos” (REsp 900.509-PR, 5. a T., rel. Felix 
Fischer, 26.06.2007, v. u.). A mesma regra 
deve ser aplicada ao crime continuado, uma 
hcgao juridica idealizada para beneficiar o 
reu, mas que e considerada uma unidade 
delitiva. Segundo Jair Leonardo Lopes, “e 
aplicavel a lei do momento em que cessou 
a continuagao (...), pois e uma unidade 
juridica incindivel” ( Cursodedireitopenal , 
p. 104). Quanto ao tempo, no entanto, ha 
quern sustente que, por ser um beneficio 
ao reu, nao se deve aplicar a mesma regra 
do crime permanente. Ensina Delmanto: 


“Tambem a norma penal nova mais grave 
so devera ter incidencia na serie de crimes 
ocorridos durante sua vigencia e nao na 
anterior” {Codigo Penal comentado, p. 10). 
No tocante a imputabilidade penal, e preciso 
ressalvar, no caso de crime continuado, que 
as condutas praticadas pelo menor de 18 
anos devem hear fora da unidade delitiva 
estabelecidapelo crime continuado. Sendo 
este mera hcgao para beneficiar o acusado, 
nao deve se sobrepor a norma constitucional 
- ahnal, o art. 228 da Constituigao preceitua 
serem “penalmente inimputaveis os menores 
de dezoito anos”. Assim, caso o agente de 
quatro furtos, por exemplo, possua 17 anos, 
quando do cometimento dos dois primeiros, 
e 18, por ocasiao da pratica dos dois ultimos, 
apenas estes dois e que servirao para formar 
o crime continuado. Despreza-se o que foi 
cometido em estado de inimputabilidade. 
Fora dessa hipotese, que e excepcional, ao 
crime continuado devem ser aplicadas as 
mesmas regras regentes do crime perma¬ 
nente, quanto ao tempo do delito. 

Territorialidade 38 

Art. 5.° Aplica-se a lei brasileira, 39 sem 
prejuizo de convengoes, 40 tratados 41 e regras 
de direito internacional, 42-48 ao crime come¬ 
tido no territorio 49-50 nacional. 51-57 

§ 1 ° Para os efeitos penais, 58 consideram- 
se como extensao do territorio nacional as 
embarcagoes e aeronaves brasileiras, 59 de 
natureza publica ou a servigo do governo 
brasileiro onde quer que se encontrem, bem 
como as aeronaves e as embarcagoes brasi¬ 
leiras, mercantes ou de propriedade privada, 
que se achem, respectivamente, no espago 
aereo 60 correspondente ou em alto-mar. 61 

§ 2.° E tambem aplicavel a lei brasileira 
aos crimes praticados a bordo de aeronaves 
ou embarcagoes estrangeiras de propriedade 
privada, achando-se aquelas em pouso no 
territorio nacional ou em voo no espago 
aereo correspondente, e estas em porto ou 
mar territorial 62 do Brasil. 63-64 
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38. Conceito de territorialidade: e 

a aplicagao das leis brasileiras aos delitos 
cometidos dentro do territorio nacional. 
Esta e uma regra geral, que advem do con¬ 
ceito de soberania, ou seja, a cada Estado 
cabe decidir e aplicar as leis pertinentes aos 
acontecimentos dentro do seu territorio. 

39. Prindpios que regem a aplicagao 
da lei penal no espago: a) territoriali¬ 
dade; b) defesa ou protegao (que leva em 
consideragao a nacionalidade brasileira do 
bem juridico lesado pelo delito); c) justica 
universal ou cosmopolita (que tern em vista 
punir crimes com alcance internacional, 
como o genocidio); d) nacionalidade ou 
personalidade (leva em conta a naciona¬ 
lidade brasileira do agente do delito); e) 
representagao ou bandeira (que tem em 
consideragao a bandeira brasileira da em- 
barcagao ou da aeronave privada, situada 
em territorio estrangeiro, conforme regra 
do art. 7.°, II, c, CP). 

40. Conceito de convengao: ver a 
proxima nota. 

41. Conceito de tratado: expoe a 
Convengao sobre Direito dos Tratados, 
finalizada em Viena, em 1969, como ensina 
Celso D. de Albuquerque Mello, que “tratado 
significa um acordo internacional concluldo 
entre Estados em forma escrita e regulado 
pelo Direito Internacional, consubstanciado 
em um unico instrumento ou em dois ou 
mais instrumentos conexos, qualquer que 
seja a sua designagao especifica” ( Curso de 
direito internacional publico, v. l,p. 133). 
Para Francisco Rezek, trata-se de “todo 
acordo formal concluldo entre sujeitos de 
direito internacional publico, e destinado a 
produzir efeitos jurldicos” ( Direito interna¬ 
cional publico, p. 14). Debate-se, outrossim, 
se tratado e convengao sao termos correlatos 
ou diferenciados, ate porque os textos legais, 


no Brasil, utilizam ambos, como e o caso do 
art. 5.°, caput , do Codigo Penal. Para Rezek 
sao termos correlatos, indevidamenteutili- 
zados no mesmo contexto, dando a ideia de 
que cuidam de coisas diversas (ob. cit., p. 
15). Em igual posicionamento: Luis Ivani 
de Amorim Araujo, Curso de direito interna¬ 
cional publico, p. 33; G. E. do Nascimento 
e Silva e Hildebrando Accioly, Manual de 
direito internacional publico, p. 23; Luiz P. 
E de Faro Junior, Direito internacional pu¬ 
blico, p. 402. Para Albuquerque Mello, no 
entanto, pode-se fazer a seguinte diferenga 
entre ambos: “Tratado e utilizado para os 
acordos solenes, por exemplo, tratados de 
paz; convengao e o tratado que cria nor- 
mas gerais, por exemplo, convengao sobre 
mar territorial” (ob. cit., p. 133). A tradi- 
gao dos textos legislatives brasileiros tem, 
realmente, utilizado os dois termos, razao 
pela qual nada impede que possamos nos 
valer do sentido exposto por Albuquerque 
Mello, embora dentes de que tratado e a 
essencia do conceito. Em identico sentido, 
fazendo diferenga entre tratado e convengao, 
confira-se a ligao de Elio Monnerat Solon 
de Pontes: tratados “sao, sempre, solenes, 
formais e geralmente destinados a por termo 
ou a evitar uma grave situagao atritiva entre 
dois ou mais palses, os quais podem estar 
agrupados em duas partes antagonicas: ou 
litigantes ou confidantes”; e convengoes 
“sao atos solenes e formais, cujos trabalhos 
de elaboragao sao abertos a participagao de 
todos os palses e cujo conteudo se destina 
a todos os povos, tendo por finalidade a 
codificagao das normas concernentes a um 
certo e determinado campo consideravel de 
relagoes jurldicas que demande tal iniciati- 
va” (A proposito dos atos internacionais e 
da prevalencia das normas de direito intemo 
dos mesmos decorrentes, p. 77). E, tambem, 
a posigao de Oliveiros Litrento, Curso de 
direito internacional publico, p. 108. 



81 


Cddigo Penal Comentado 
Tftulo I - Da aplicagao da Lei Penal 


42. Regrasde direito internacional: 

regem, ainda, o direito internacional, e, 
consequentemente, podem ser consideradas 
para a aplicagao excepcional em territorio 
brasileiro, como preve este inciso, as demais 
regras de direito internacional, nao abran- 
gidas pelos tratados, como os costumes 
- vigentes em muitos aspectos referentes 
ao dominio do mar, relativos a guerra e a 
outros conflitos -, os principios gerais de 
direito internacional, aceitos pela maioria 
das nagoes, na aplicagao do seu direito 
interno, alem de se poderem incluir, ainda, 
as decisoes tomadas pelas organizagoes 
internacionais. A respeito, ver Francisco 
Rezek, Direito internacional publico , p. 
122-146. 

43. Excegao ao prindpio da territo- 
rialidade: as convengoes, tratados e regras de 
direito internacional representam a primeira 
excegao ao principio-regra da territorialida- 
de. Assim, se o Brasil subscrever um tratado 
internacional, abrindo mao da aplicagao do 
prindpio da territorialidade, e possivel afas- 
tar a incidencia do art. 5.° do Codigo Penal. 
Exemplo disso e a Convengao de Viena, que 
trata das imunidades diplomaticas, cujos de- 
talhes serao analisados nas proximas notas. 
O diplomata que cometer um crime no Brasil 
nao sera preso, nem processado no territorio 
nacional, por forga da excegao criada. Alias, 
justamenteporcontadessas excegoes,chama- 
se o prindpio de territorialidade temperada. 

44. Fonte, significado e naturezajurf- 
dica das imunidades diplomaticas: a fonte 
das imunidades diplomaticas e consulares sao 
as Convengoes de Viena (1961, sobre relagoes 
diplomaticas, e 1963, sobre relagoes consu¬ 
lares) , aprovadas pelos Decretos 56.435/65 e 
61.078/67. A fonte historica das imunidades 
diplomaticas esta em Roma, porque os embai- 
xadores eram tidos em grande honra, possuin- 
do carater religioso suas imunidades. Fazem 
com que os representantes diplomaticos de 


govemos estrangeiros gozem de imunidade 
penal, tributaria (com excegoes, tais como 
impostos indiretos incluidos nos pregos) e civil 
(com excegoes, tais como direito sucessorio, 
agoes referentes a profissao liberal exercida 
pelo agente diplomatico fora das fungoes). 
A natureza juridica e causa de exclusao da 
jurisdigao. 

45. Abrangencia, extensao e exclu¬ 
sao da imunidade: a imunidade abrange 
os diplomatas de carreira (de embaixador 
a terceiro-secretario) e os membros do qua- 
dro administrative e tecnico (tradutores, 
contabilistas etc.) da sede diplomatica, 
desde que recrutados no Estado de origem 
(extensivaafamilia-art. 37,2, Convengao 
de Viena). Estende-se aos familiares dos 
diplomatas de carreira, que sao todos os 
parentes que habitam com ele e vivem sob 
sua dependencia economica. N ormalmente, 
os familiares sao apresentados ao governo 
estrangeiro pela inclusao de seus nomes na 
lista diplomatica, como preceitua a Conven¬ 
gao de Viena. Envolve, ainda, os familiares 
dos membros do quadro administrativo e 
tecnico, os funcionarios das organizagoes 
mundiais, quando estejam a servigo, os 
chefes de Estado estrangeiro e membros 
de sua comitiva, quando em visita a Estado 
estrangeiro (registre-se que, no tocante aos 
membros da comitiva, trata-se somente de 
um costume internacional a concessao de 
imunidade, uma mostra de amizade) e os 
diplomatas ad hoc (os nomeadospelo Estado 
acreditante para determinada fungao no 
Estado acreditado, tal como acompanhar 
a posse de algum Presidente da Republica). 
Excluem-se do contexto das imunidades os 
empregados particulares dos diplomatas 
(ex.: cozinheiro, faxineira, jardineiro etc.), 
mesmo que tenham a mesma nacionalidade. 
Entretanto, esses empregados gozam de 
isengao quanto aos impostos incidentes 
sobre seus salarios, caso sejam estrangeiros. 
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Imunidade nao quer dizer impunidade. 
A Convengao de Viena e expressa a esse 
respeito, demonstrando que os diploma- 
tas devem ser processados, pelos crimes 
cometidos, nos seus Estados de origem. 

46. Caracteristicas das imunidades 
diplomaticas: a) inviolabilicladepessoal: os 
diplomatas nao podemser presos on detidos, 
nem obrigados a depor como testemunhas, 
mas podem ser investigados pela policia. O 
mesmo ocorre com o diplomata em transito, 
significando que desde o momento da saida 
do seu pais de origem, para assumir sua fun¬ 
gao no exterior, ate a sua volta, nao pode ser 
preso, detido ou violado de qualquer modo; 
b) independence : sao independentes em tudo 
o que se refere a sua qualidade de represen- 
tantes de um Estado estrangeiro; c) isengao 
da jurisdigao criminal civil e tributaria (com 
excegoes nos dois ultimos casos): quanto a 
imunidade penal, tem-se sustentado que ela 
naodeveserabsoluta.Hapaisesqueprendem 
em flagrante o diplomata envolvido em trafico 
de entorpecentes e em infragoes aduaneiras, 
sem qualquer autorizagao do Estado de ori¬ 
gem. Sustentam que esse tipo de atividade 
criminosa foge completamente a fungao de 
representagaoinerenteadiplomacia; d) invio- 
labilidade de habitagao: ha muito nao mais se 
consideram as sedes diplomaticas extensoes 
do territorio alienigena. Portanto, a area de 
uma embaixada e territorio nacional, embora 
seja inviolavel. A Convengao de Viena, no 
entanto, estabelece que a inviolabilidade da 
residencia diploma tica nao deve estender-se 
alem dos limites necessarios ao fim a que 
se destina. Isso significa que utilizar suas 
dependences para a pratica de crimes ou 
dar abrigo a criminosos comuns faz cessar 
a inviolabilidade. Alem disso, podem as au- 
toridades locais invadir a sede diplomatica 
em casos de urgencia, como a ocorrencia de 
algum acidente grave; e) dever de cumpri- 
mento das leis do Estado onde estdo servindo: 


a atividade diplomatica nao lhes da o direito 
de descumprir as regras do pais estrangeiro. 
Ex.: nos EUA, os diplomatas pagam multas 
de transito. A imunidade tem inicio no mo¬ 
mento em que o diplomata ingressa no pais 
onde vai exercer suas fungoes e termina no 
instante em que o deixa (mesmo havendo 
rompimento de relagoes diplomaticas). Se 
morrer, sua familia continua gozando da 
imunidade, ate que deixe o pais, ressalvada 
a hipotese da imunidade em transito. 

47. Imunidades consulares: possuem 
imunidade, nao estando sujeitos ajurisdigao 
brasileira, os funcionarios consulates de car- 
reira, envolvidos ai os chefes da repartigao 
consular, que sao o consul-geral, o consul , 
o vice-consul e o agente consular, quando 
no exercicio de suas fungoes. Nao envolve 
a imunidade qualquer tipo de funcionario 
consular honorario, inclusive o consul hono- 
rdrio. Os funcionarios do consulado devem 
ter a nacionalidade do Estado que os envia, 
salvo autorizagao expressa em outro sentido 
do Estado receptor. Assim, podera haver a 
contratagao de brasileiros para trabalhar 
em consulado estrangeiro, embora o Brasil 
possa retirar essa autorizagao a qualquer 
momento. Identica imunidade e garanti- 
da aos empregados consulares, que fazem 
parte do corpo tecnico e administrative do 
consulado .Nao possuem imunidade penal 
os membros da familia, nem os empregados 
pessoais, tendo em vista que nao podem 
atuar, como preve a Convengao, no exercicio 
da fungao. Lembremos que os funcionarios 
e empregados consulares somente estao 
isentos da jurisdigao brasileira, mormente a 
penal, quando estiverem atuando em nome 
do Estado que os enviou. Sao fungoes con¬ 
sulares: a) proteger, no Estado receptor, os 
interesses do Estado que envia e de seus na¬ 
tionals, pessoas fisicas ou juridicas, dentro 
dos limites permitidos pelo direito interna¬ 
tional; b) fomentar o desenvolvimento das 
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relacoes comerciais, economicas, culturais 
e cientlficas entre o Estado que envia e o 
Estado receptor e promover ainda relagoes 
amistosas entre eles, de conformidade com 
as disposigoes da presente Convencao; c) 
informar-se, por todos os meios licitos, das 
condigoes e da evolugao da vida comercial, 
economica, cultural e cientlfica do Estado 
receptor, informar a respeito o governo do 
Estado que envia e fomecer dados as pessoas 
interessadas; d) expedirpassaportes edocu- 
mentos de viagem aos nacionais do Estado 
que envia, bem como vistos e documentos 
apropriados as pessoas que desejarem viaj ar 
para o referido Estado; e) prestar ajuda e 
assistencia aos nacionais, pessoas fisicas 
ou juridicas, do Estado que envia; f) agir 
na qualidade de notario e oficial de registro 
civil, exercer fungoes similares, assim como 
outras de carater administrative, sempre que 
nao contrariem as leis e regulamentos do 
Estado receptor; g) resguardar, de acordo 
com as leis e regulamentos do Estado recep¬ 
tor, os interesses dos nacionais do Estado 
que envia, pessoas fisicas ou juridicas, nos 
casos de sucessao por morte verificada no 
territorio do Estado receptor; h) resguardar, 
nos li mites fixados pelas leis e regulamen¬ 
tos do Estado receptor, os interesses dos 
menores e dos incapazes, nacionais do pais 
que envia, particularmente quando para 
eles for requerida a instituicao de tutela ou 
curatela; i) representar os nacionais do pais 
que envia e tomar as medidas convenientes 
para sua representagao perante os tribunals 
e outras autoridades do Estado receptor, 
de conformidade com a pratica e os proce- 
dimentos em vigor neste ultimo, visando 
conseguir, de acordo com as leis e regula¬ 
mentos do mesmo, a adogao de medidas 
provisorias para a salvaguarda dos direitos 
e interesses destes nacionais, quando, por 
estarem ausentes ou por qualquer outra 
causa, nao possam os mesmos defende-los 
em tempo util; j) comunicar decisoes judi¬ 


cial e extrajudiciais e executar comissoes 
rogatorias de conformidade com os acordos 
internacionais em vigor, ou, em sua falta, 
de qualquer outra maneira compativel com 
as leis e regulamentos do Estado receptor; 
k) exercer, de conformidade com as leis 
e regulamentos do Estado que envia, os 
direitos de controle e de inspegao sobre as 
embarcagoes que tenham a nacionalidade 
do Estado que envia, e sobre as aerona- 
ves nele matriculadas, bem como sobre 
suas tripulagoes; 1) prestar assistencias as 
embarcagoes e aeronaves a que se refere a 
alinea “k” do presente artigo e tambem as 
tripulagoes; receber as declaragoes sobre 
as viagens dessas embarcagoes, examinar 
e visar os documentos de bordo e, sem 
prejuizo dos poderes das autoridades do 
Estado receptor, abrir inqueritos sobre os 
incidentes ocorridos durante a travessia 
e resolver todo tipo de litigio que possa 
surgir entre o capitao, os oficiais e os ma- 
rinheiros, sempre que autorizado pelas leis 
e regulamentos do Estado que envia; m) 
exercer todas as demais fungoes confiadas a 
repartigao consular pelo Estado que envia, 
as quais nao sejam proibidas pelas leis e re¬ 
gulamentos do Estado receptor, ou as quais 
este nao se oponha, ou ainda as que lhe sejam 
atribuldas pelos acordos internacionais em 
vigor entre o Estado que envia e o Estado 
receptor. A imunidade destina-se a proteger 
os funcionarios consulares no exerclcio das 
suas fungoes, nos limites geograficos do 
distrito consular. De regra, eles nao podem 
ser detidos ou presos preventivamente, salvo 
em caso de crimes graves, por ordem de au- 
toridade judiciaria. Podem ser convocados 
para prestar depoimento, salvo no que diz 
respeito a fatos relacionados ao exercicio de 
suas fungoes, nem estao obrigados a exibir 
documentos e correspondencias sigilosas do 
consulado. Preferencialmenteserao ouvidos 
no local do seu domicilio ou na repartigao 
consular, podendo, inclusive, prestar de- 
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poimento por escrito. As sedes consulares 
sao inviolaveis somente na medida de sua 
utilizagao funcional, assim como seus ar- 
quivos e documentos. O adido consular e 
pessoa sem delegagao de representatividade 
e, portanto, nao tem imunidade. 

48. Possibilidadederenuncia:aimu- 

nidade pode ser renunciada pelo Estado 
acreditante, mas jamais pelo diplomata. 
Ela pertence ao Estado e nao ao indivlduo e 
precisa ser expressa (art. 32,1, da Conven- 
cao de Viena). O mesmo ocorre no tocante 
aos funcionarios e empregados consulares 
(art. 45,1, da segunda Convengao de Viena). 
Cumpre destacar que, em qualquer situagao, 
se o diplomata, o funcionario ou empre- 
gado consular ou o Estado estrangeiro for 
processado e nao contestar a agao, havendo 
revelia, esta atitude nao implica em renuncia 
a imunidade, como vem sendo reconhecido 
pelo Supremo Tribunal Federal. 

49. Conceito de territorio e seus 
elementos: e todo espago onde o Brasil 
exerce a sua soberania, seja ele terrestre, 
aereo, maritimo ou fluvial. Sao elementos 
do territorio nacional: a) o solo ocupado 
pela nagao; b) os rios, os lagos e os mares 
interiores; c) os golfos, as baias e os portos; 
d) a faixa de mar exterior, que corre ao largo 
da costa e que constitui o mar territorial; e) a 
parte que o direito atribui a cada Estado sobre 
os rios, lagos e mares contiguos; f) osnavios 
nacionais; g) o espago aereo correspondente 
ao territorio; h) as aeronaves nacionais. 

50. Rios, lagos e mares fronteirigos 
e sucessivos: sao os situados na fronteira 
entre doispaises, separando-os (chamados 
de simultaneos ou limitrofes). Cabe aos tra- 
tados ou convengoes intemacionais fixarem 
a quern pertencem. Se nao houver acordo 
internacional, entende-se que a fronteira 
fica estabelecida na metade do leito. Ex.: 
rio Solimoes, situado entre o Peru e a Co¬ 


lombia. Rios sucessivos ou interiores sao os 
que passam pelo territorio de varios paises. 
Ex.: rio Danubio, que corta a Alemanha, a 
Austria, a Eslovaquia, a Elungria, a Jugos¬ 
lavia, a Romenia, a Bulgaria e a Ucrania. 

51. Direito penal internacional e di¬ 
reito internacional penal: deve-se diferen- 
ciar o direito penal internacional , disciplina 
jurfdica que tem por finalidade determinar 
a norma aplicavel a agao delituosa de um 
individuo quando afete a ordem jurldica de 
dois ou mais Estados, do direito internacional 
penal , ramo do direito internacional que trata 
da aplicagao de penas a serem aplicadas aos 
Estados. A utilizagao da expressao “direito 
penal internacional” nao conta com o apoio 
unanime da doutrina. Cerezo Mir a critica, 
dizendo que, na realidade, o que se chama 
de direito penal internacional nao passa de 
um conjunto de normas de direito interno. 
Tal denominagao necessitaria estar reservada 
a legislagao penal de carater internacional, 
emanada da comunidade internacional, 
que pudesse ser aplicada diretamente aos 
cidadaos de todas as nacionalidades. Se- 
riam normas que tutelariam os interesses 
fundamentals da comunidade internacio¬ 
nal, aplicadas por tribunals intemacionais 
(Cur so de derecho penal espanol, v. 1, p. 
208). A mesma ressalva fazjimenez de Asua 
(Lecciones de derecho penal, p. 103). Cremos 
ser pertinente a observagao formulada. O 
correto seria reservar a expressao “direito 
penal internacional” para a aplicagao de uma 
legislagao penal universal, cablvel a cidadaos 
de varias nacionalidades, que cometessem 
delitos de interesse global, afetando a or¬ 
dem jurldica de varias nagoes. Quanto as 
normas de direito interno, determinando 
ser ou nao aplicavel a leibrasileira ao sujeito 
que praticou o delito fora das fronteiras 
nacionais ou aquele que deu inlcio a exe- 
cugao do crime no exterior, findando-o no 
Brasil (ou vice-versa), devemos denominar 
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apenas “aplicagao da lei penal no espago”, 
mas sem a denominagao de “direito penal 
internacional”. E continuariamos usando a 
expressao “direito intemacionalpenar para 
o contexto das nagoes que praticam crimes 
contra outras, como ocorreu, recentemente, 
no caso da Servia, acusada de ter praticado 
genocidio contra a Bosnia. 

52. Imunidades parlamentares: 

constituent outras exceqoes a regra da apli¬ 
cagao da lei penal a todo crime ocorrido em 
territorio nacional. Essas, no entanto, sao 
previstas na Constituigao Federal. 

53. Fonteeespeciesde imunidades 
parlamentares: trata-se de direito publico 
interno. As imunidades parlamentares sao 
essenciais ao correto desempenho do manda¬ 
te, pois asseguram ao congressista absoluta 
liberdade de agao, atraves da exposigao livre 
do seu pensamento, das suas ideias e, sobretu- 
do, do seu voto. Livrando-se de determinados 
procedimentos legais, o parlamentar pode 
defender melhor o povo, que o elegeu e que 
e por ele represen tado. E antiga a origem da 
imunidade, remontando a Idade Media, na 
sua forma mais definida. Na conceituagao 
de Pinto Ferreira, a imunidade parlamentar 
“e a prerrogativa ou o privilegio outorgado 
a cada um dos membros do Congresso para 
gozar da mais ampla liberdade de palavra, em 
tudo o que seja relativo ao desempenho do 
seu mandato, garantindo-o contra qualquer 
coagao ou abuso dos demais poderes” (. Princi- 
piosgerais do direito constitucionalmodemo , 
p. 497). Inumeros Estados estrangeiros a 
utilizam, embora possam variar a sua forma 
de aplicagao e a sua extensao. Nos Estados 
Unidos, a imunidade material da-se unica- 
mente no recinto do Congresso, enquanto 
a imunidade processual comeqa antes das 
sessoes e termina logo apos, abrangendo o 
tempo necessario que o congressista deve 
ter para vir de seu domicilio ao Parlamento 


e para deste voltar a sua casa. Na Alemanha, 
vige a imunidade material, exceto quanto a 
ofensas caluniosas. N o mais, pode-seprender 
o parlamentar, embora o Congresso possa 
solta-lo, necessitando-se de licenga para 
processa-lo. Os sistemas frances e italiano 
sao bem similares ao brasileiro .Sao especies 
de imunidades parlamentares: a) substantiva 
(material, absoluta, real ou irresponsabili- 
dade legal), que e um privilegio de direito 
penal substantivo e visa assegurar a liber¬ 
dade de palavra e de debates; b) processual 
(formal ou relativa), que e um privilegio de 
natureza processual e tern por fun garantir 
a inviolabilidade pessoal, evitando que o 
parlamentar seja submetido a processos 
tendenciosos ou prisoes arbitrarias. 

54. Natureza juridica da imunidade 
substantiva: divide-se a doutrina em tres 
grupos principais: grupo 1: excludente do 
crime: a) causa de exclusao do crime (Nelson 
Hungria, Pontes de Miranda Jose Celso, Nilo 
Batista, Manzini, Luiz Alberto David Araujo e 
Vidal Serrano Nunesjtinior); b) causa que se 
opoe a formagao do crime (Basileu Garcia); c) 
causa de exclusao da crimin alidade (Vicente 
Sabinojr.); d) causa de exclusao da tipicidade 
(Cernicchiaro Jose Afonso da Silva) ;e) causa 
de exclusao da antijuridicidade por exercicio 
regular de direito (Pedro Aleixo, Jimenez de 
Asua, Silvio Ranieri); grupo 2: excludente 
de pence, a) causa pessoal de exclusao de 
pena ou condigao negativa de punibilidade 
do fato, havendo ilicitude do fato, mas sem 
aplicagao da sangao (Heleno Fragoso); b) 
causa funcional de isengao ou exclusao de 
pena (Damasio, Roque de Brito Alves); c) 
causa pessoal e funcional de isengao de pena 
(Anibal Bruno); d) causa de exclusao da 
pena (Jair Leonardo Lopes); grupo 3: causa 
de incapacidadepenal: a) causa deincapaci- 
dade penal por razoes politicas (Frederico 
Marques); b) causa de irresponsabilidade 
(Magalhaes Noronha, Carlos Maximiliano, 
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Manoel Gongalves Ferreira Filho). Posicio- 
namo-nos peia causa excludente do crime, 
por exclusao da tipicidade. Diz a Constitui- 
gao que o parlamentar e inviolavel por suas 
opinioes, palavras e votos, de forma que suas 
manifestagoes sao sempre penalmente llcitas. 
Como bem explica Luiz Vicente Cemicchia- 
ro, nem mesmo se pode considerar um fato 
tipico o que o congressista fala, ja que a lei 
ordinaria nao pode considerar um modelo 
legal de conduta proibida o que a propria 
Constituipao Federal diz ser inviolavel, vale 
dizer, acima da agao da Justiga. E reiteram 
os constitucionalistas Luiz Alberto David 
Araujo e Vidal Serrano Nunes Junior que 
“a incidencia do comando imunitario afasta 
a incidencia penal. Em outras palavras, o 
comando imunitario exclui a responsabili- 
dade penal dos parlamentares por eventuais 
condutas tipicas que virtualmente teriam 
sido levadas a efeito por opinioes, palavras 
ou votos” {Curso dedireito constitucional, 3. 
ed., p. 268). Nessa otica: STF: “O Tribunal, 
por maioria, rejeitou queixa-crime em que 
se imputava a Senador a pratica dos delitos 
de calunia e difamagao, previstos nos arts. 20 
e 21 da Lei 5.250/67 (Lei da Imprensa) [ver 
ADPF 130-7, em andamento no STF], em 
virtude de entrevista publicada em jornal, 
na qual o querelado teria feito acusagoes 
ofensivas a honra subjetiva do querelante e 
a sua dignidade funcional. Entendeu-se que 
tais declaragoes, por terem sido proferidas 
pelo querelado na qualidade de Presidente 
da Comissao de Direitos Humanos do Se- 
nado Federal, sendo alusivas a denuncias 
de tortura sob investigagao pelo Ministerio 
Publico, estariam cobertas pela imunidade 
parlamentar em sentido material (Cf; art. 
53). Ressaltou-se nao ser cabivel indagar-se 
sobre nenhuma qualificagao penal do fato 
objetivo se ele esta compreendido na area 
da inviolabilidade. Vencido o Min. Marco 
Aurelio, relator, que julgava improcedente 
o pedido formulado na queixa-crime, por 


considerar que o fato narrado nao consubs- 
tanciava crime, asseverando a necessidade de 
se analisar, primeiramente, se o fato atri buido 
ao parlamentar constitui ou nao crime para, 
emseguida, emcasopositivo, adentrar-seno 
campo da imunidade. O Min. Cezar Peluso 
acompanhou a conclusao do Min. Sepulveda 
P ertence por fundamento diverso. Afirmando 
ser necessario examinar a tipicidade ou nao 
do fato antes de se cogitar da imunidade, 
rejeitou a queixa-crime por falta de justa 
causa, ante a absoluta irrelevancia do fato 
descrito” (Inq. 2282/DF, Pleno, rel. orig. 
Marco Aurelio, rel. p/ o acordao Sepulveda 
Pertence, 30.06.2006,/«/bmz<2tzvo434,grifos 
nossos). 

55. Caractensticas da imunidade 
substantiva: a fonte legislativa e a Consti- 
tuigao Federal, no art. 53, caput. “Os De~ 
putados e Senadores sao inviolaveis, civil e 
penalmente, por quaisquer de suas opinioes, 
palavras e votos”. Nao respondem pelos 
crimes de palavra, ou seja, aqueles que 
envolvem a opiniao (crimes contra a honra, 
apologia de crime e incitagao ao crime). 
Parte da doutrina entehde que a imunidade 
substantiva e absoluta, sent qualquer tipo 
de restrigao. Nesse sentido ensina Mirabete 
que, “ao contrario do preceito constitucional 
anterior, nao e necessario que, por ocasiao 
do fato, o congressista se encontre no exer- 
clcio de suas fungoes legislativas ou que a 
manifestagao que constitui ilicito penal 
verse sobre materia parlamentar” ( Manual 
de direitopenal, v. l,p. 80). Em sentidoopos- 
to, no entanto, estao outros doutrinadores, 
sustentando que a imunidade substantiva se 
restringe a atividade parlamentar, portanto, 
e restrita. Nas palavras de Fragoso, temos: 
“A inviolabilidade, por obvio, nao abriga 
manifestagoes do parlamentar estranhas a 
sua atividade como membro do Legislative, 
significando a atividade do congressista, 
na Casa do Congresso a que pertence, ou 
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em missao oficial, por determinagao dela. 
A reprodugao do discurso em outro lugar 
ou sua divulgagao em impresso nao esta 
coberta pela inviolabilidade” ( Ligdes de 
direitopenal, parte geral,p. 130). E, para nos, 
a melhor posigao, a fim de nao se permitir 
que o parlamentar exceda os limites do 
seu mandato, visto que a imunidade e um 
resguardo a democracia em ultima analise e 
nao um manto protetor de ofensas pessoais 
sem qualquer vinculo com a atividade po- 
litica. O Supremo Tribunal Federal tem-se 
inclinado por esta ultima posigao. E preciso, 
pois, que a manifestagao do parlamentar, 
ainda que produzida fora do recinto do 
Congresso, guarde relagao com o exercicio 
do mandato (Inquerito 681, Pleno, rel. 
Celso de Mello, DO 22.04.1994, p. 8.941. 
No mesmo sentido: RTJ13 1/1039,135/509; 
RT 648/318). A imunidade substantiva nao 
abrange a propaganda eleitoral, embora a 
processual continue atuante. Assim, o par- 
lamentar-candidato, que ofenda outro, nao 
tem imunidade substantiva, mas somente 
processual. Envolve, no entanto, injurias 
previstas na Lei de Seguranga Nacional e 
na Lei de Imprensa fver ADPF 130-7, em 
andamento no STF], Outra questao con- 
troversa e saber se o parlamentar afastado 
de suas fungoes em virtude do exercicio de 
outro cargo publico, tal como Secretario ou 
Ministro de Estado, permanece com sua 
imunidade. Vein entendendo o Supremo 
Tribunal Federal que sim, desde que a ma¬ 
nifestagao guarde relagao com o exercicio 
do mandato (Inquerito 925, Pleno, rel. 
Maurfcio Correa, DO 15.08.1997, p. 37.038; 
Inquerito 874, Pleno, rel. Carlos Velloso, 
DO 26.05.1995, Lex 209/371), embora nao 
seja a posigao majoritaria adotada pela dou- 
trina. Por todos, com o que concordamos, 
cite-se Alexandre deMoraes: “Afastando-se, 
voluntariamente, do exercicio do mandato, 
para ocupar cargo no Poder Executivo, o 
parlamentar nao leva a prerrogativa confe- 


ridaao Poder Legislative e, por via reflexa, a 
seusmembros, no desempenho das fungoes 
especificas. Nem seria possivel entender 
que, na condigao de Ministro de Estado, 
Governador de Territorio, Secretario de 
Estado, continuasse inviolavel, por suas 
opinioes, palavras e vo tos, ou corn a isengao 
de ser preso ou processado criminalmen- 
te, sem previa licenga de sua Camara, de 
modo diverso, assim, do que sucede com 
os altos dignitarios do Poder Executivo, 
que veio integrar, deixando de exercer a 
fungao legislativa” ( Direito constitutional , 
7. ed., p. 400). A imunidade substantiva 
abrange apenas as materias penal e civil, de 
modo que o parlamentar nao pode ser, de 
qualquer forma, processado, conforme vem 
entendendo o Supremo Tribunal Federal. 
Atualmente, com a nova redagao dada ao 
caput do art. 53 da Constituigao Federal 
(Emenda Constitucional 35, de 20 de de- 
zembro de 2001), ficou clara a intengao de 
circunscrever a imunidade substantiva aos 
aspectos civil e penal. Nao envolve, pois, o 
carater disciplinar, podendo o parlamentar 
perder o mandato caso se exceda em ofensas, 
por cNemplo. a outros colegas ou institui- 
goes. Aplica-se o art. 55, II, da CF (quebra 
de decoro parlamentar). Nesse prisma, ha 
acordao determinante: STF: “A inviola¬ 
bilidade parlamentar alcanga, tambem, o 
campo daresponsabilidade civil. Preceden- 
te do STF: RE 210.917-RJ, rel. Sepulveda 
Pertence, Pleno, v. u., 12.08.1998” (RE 
220.687-MG, 2. a T., rel. Carlos Velloso). A 
imunidade pertence ao Parlamento e nao ao 
congressista, de modo que e irrenunciavel. 
Diz Celso de Mello que a imunidade 6 “prer¬ 
rogativa de carater institucional, inerente 
ao Poder Legislative, que so e conferida ao 
parlamentar ratione muneris, em fungao do 
cargo e do mandato que exerce. E por essa 
razao que nao se reconhece ao congressis¬ 
ta, em tema de imunidade parlamentar, a 
faculdade de a ela renunciar. Trata-se de 
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garantia institucional deferida ao Congresso 
Nacional. O congressista, isoladamente 
considerado, nao tem, sobre ela, qualquer 
poder de disposicao” (STF, Inquerito 510- 
DF, Pleno, RTJ 135/509). Acrescente-se a 
isso nao poder o Congresso renunciar a 
imunidade substantiva, salvo alterando a 
Constituigao Federal. Quanto a imunidade 
processual, ver a proxima nota. Por outro 
lado, de acordo com a Sumula 245 do STF, 
a imunidade parlamentar nao se estende 
a co-reu sem essa prerrogativa. Inicia-se 
a imunidade a partir da expedicao do di¬ 
ploma e segue ate o termino do mandato. 
Se um individuo estiver sendo processado 
em l. a instancia pela pratica de um crime, 
investido na fungao de parlamentar federal, 
o processo deve ser imediatamente remetido 
ao Supremo Tribunal Federal, que comuni- 
cara a Casa Legislativa pertinente (Camara 
dos Deputados ou Senado Federal), para os 
finsprevistos no art. 53, §§ 3.° e 4.°, da CF 
Findo o mandato, os autos retornam a Vara 
de origempara seguimento, caso ainda nao 
tenha sido julgado pelo STF Entretanto, se 
o crime for cometido durante o exercicio 
do mandato, nao se tratando de imunidade 
absoluta ou substantiva, e o processo bear 
paralisado no STF, por falta de autorizacao 
da Casa Legislativa, conforme explicaremos 
na nota seguinte, quando houver o termino 
do mandato, o ex-parlamentar sera pro¬ 
cessado por Vara Criminal comum, pois 
foi revogada a Sumula 394, que previa a 
perpetuacao do foro privilegiado, bem como 
foi considerado inconstitucional o disposto 
no art. 84, § l.°, do CPP (modificado pela 
Lei 10.628/2002): STF, ADln 2.797/DF e 
ADIn 2.860/DF, rel. Sepulveda Pertence, 
15.09.2005, Informative 401. Ver, tambem, 
a nota 5-B ao art. 84, § 1.°, do nosso Codigo 
de Processo Penal comentado. 

56. Caracterfsticas da imunidade 
processual: dizo art. 53, § 2.°, da CF: “Des- 


de a expedigao do diploma, os membros 
do Congresso Nacional nao poderao ser 
presos, salvo em flagrante de crime ina- 
fiangavel. Nesse caso, os autos serao reme- 
tidos dentro de vinte e quatro horas a Casa 
respectiva, para que, pelo voto da maioria 
de seus membros, resolva sobre a prisao” 
(nova redagao dada pela Emenda Consti- 
tucional 35, de 20 de dezembro de 2001). 
Sao crimes inafiangaveis os previstos no 
art. 323 do Codigo de Processo Penal, alem 
do racismo, tortura, trafico ilicito de entor- 
pecentes, terrorismo, crimes hediondos e 
acoes de grupos armados contra a ordem 
constitucional e o Estado Democratico 
(art. 5.°, XLII, XLIII e XLIV, CF). Caso o 
parlamentar seja preso, a autoridade deve 
enviar os autos de prisao em flagrante para 
sua respectiva Casa, em 24 horas, a fim de 
que esta delibere a respeito de sua prisao, 
por maioria absoluta, autorizando ou nao 
a formagao de culpa. Retirou-se do texto 
constitucional que a votacao seria secreta. 
Logo, o correto e que seja aberta. A partir 
de agora, apresentada denuncia ou queixa 
contra parlamentar, o Tribunal compe- 
tente pode recebe-la e, em se tratando de 
crime cometido apos a diplomagao, sera 
dada ciencia a Casa Legislativa respectiva. 
Esta, por sua vez, pelo voto da maioria dos 
seus membros, havendo a provocagao de 
partido politico nela representado, pode 
sustar o andamento do processo, desde 
que nao tenha havido decisao com tran- 
sito em julgado (art. 53, § 3.°, CF). Tem 
a Casa o prazo improrrogavel de 45 dias 
para deliberar sobre a eventual sustagao do 
feito (art. 53, §4.°, CF). E indiscutivel que 
a modificagao merece aplausos e somente 
confere maior moralidade e transparency 
ao Poder Legislative brasileiro. Havendo a 
sustagao, a prescrigao sera suspensa (art. 
53, § 5.°, CF). O inlcio da suspensao da 
prescrigao ocorre a partir da decisao pro- 
ferida pela Camara ou pelo Senado. O foro 
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competente para julgar os parlamentares 
federais e o Supremo Tribunal Federal (art. 
53, § l.°, CF). Se o congressista que estiver 
respondendo a processo criminal for de- 
finitivamente condenado, podera perder 
o mandato (art. 55, VI, CF). Prevalece, 
ainda, no contexto das imunidades o si- 
gilo parlamentar, que e a impossibilidade 
de obrigar o congressista “a testemunhar 
sobre informagoes recebidas ou prestadas 
em razao do exercicio do mandato, nem 
sobre as pessoas que lhes confiaram ou deles 
receberam informagoes” (art. 53, § 6.°, CF). 
Ha, ainda, a garantia de ser o parlamentar 
ouvido emlugar previamente agendado com 
o juiz, quando for testemunha, nao caben- 
do qualquer tipo de condugao coercitiva. 
A imunidade subsiste no estado de sitio e 
somente pode ser suspensa pelo voto de 
do is tergos dos membros da Casa respectiva 
(art. 53, § 8.°, CF). A imunidade processual 
nao impossibilita a investigagao policial, de 
forma que o Parlamento nao pode sustar 
o curso de inquerito contra qualquer de 
seus membros. Entretanto, a investigagao 
contara com a supervisao de Ministro do 
STF, cuidando-se de parlamentar federal. 
Sustenta Celso de Mello que “o membro do 
Congresso Nacional-Deputado Federal ou 
Senador da Republica -pode ser submetido 
a investigagao penal, mediante instauragao 
de Inquerito Policial perante o Supremo 
Tribunal Federal, independentemente de 
previa licenga da respectiva Casa legislativa. 
A garantia constitucional da imunidade 
parlamentar em sentido formal somente tern 
incidencia em juizo, depois de oferecida a 
acusagao penal” (STF, Inquerito 1.504-DF, 
17.06.1999, DO 28.06.1999, p. 25). 

57. Outrasimunidades-deputado 
estadual, vereador, advogado, prefeito: 

os deputados estaduais possuem as mesmas 
imunidades que os parlamentares federais, 
conforme preceitua o art. 27, § 1 °, da Cons- 


tituigao Federal. Isto significa que podem 
serprocessados sem autorizagao da Assem¬ 
bled Legislativa do seu Estado, em qualquer 
tipo de crime, inclusive federal ou eleitoral, 
mas o processo pode ser sustado pelo voto 
da maioria do Parlamento, caso haja a pro- 
vocagao de algum partido politico nela 
representado. Caso cometamdelito da com¬ 
petence dajustiga Federal, devem ser pro- 
cessados pelo Tribunal Federal Regional. 
Se o delito for da esfera eleitoral, serao 
processados no Tribunal Regional Eleitoral. 
Portanto, nao ha mais aplicagao para a Su- 
mula 3 do STF; que advem de epoca anterior 
a Constituigao Federal de 1988 (“A imu¬ 
nidade concedida a deputados estaduais e 
restrita ajustiga do Estado”). Nesse senti¬ 
do: STF: RE45.6679/DF, Pleno, rel. Sepul¬ 
veda Pertence, 15.12.2005, Informativo 
413. Os vereadores possuem somente imu¬ 
nidade substantiva, desde que no exercicio 
do mandato e na circunscrigao do seu Mu- 
nicipio (art. 29, VIII, CF). Eles nao tern 
imunidade processual, nem foro privile- 
giado (STJ, HC 3.891/RS, 6. a T., rel. Pedro 
Acioli, 15.12.1994, v. u.; RT 707/394, 
741/554). Ha polemica quanto ao requisito 
relativo a circunscrigao do seu Municipio: 
1.*) entende Hely Lopes Meirelles que, es- 
tando o vereador fora do seu Municipio, 
mas tratando de assuntos a ele relativos, 
pode a imunidade estabelecer-se. In verbis : 
“O espirito do Constituinte federal foi o de 
conceder plena liberdade ao Vereador na 
manifestagao de suas opinioes sobre os 
assuntos sujeitos a sua apreciagao, como 
agente politico investido de mandato legis¬ 
lative local. Dessa forma, ainda que esteja 
fora do territorio do seu Municipio, mas 
no exercicio do seu mandato, como repre- 
sentante do Legislative municipal, deve 
gozar dessa prerrogativa ao manifestar sua 
opiniao, palavra ou voto” (Direito munici¬ 
pal brasileiro, p. 454). Igualmente, encon- 
tra-se a posigao de Alberto Zacharias Toron, 
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para quern o criterio material ha de prepon- 
derar sempre sobre o formal (circunscricao 
do municlpio) ( Inviolabilida.de penal dos 
vereadores, p. 390); 2d) em sentido con- 
trario, com o que concordamosplenamen- 
te, esta a posigao de Jose Afonso da Silva: 
“Representar o Legislative fora, so por si, 
nao caracteriza exercicio do mandato” ( Ma¬ 
nual do vereador, p. 84). Em nosso enten- 
dimento, o vereador, por nao ser parlamen- 
tar federal ou estadual, nao deve ocupar-se 
de assuntos que nao digam respeito ao seu 
municipio; logo, a sua liberdade de pensar 
e, consequentemente, manifestar-se deve 
estar vinculada a regiao onde atua. O vere¬ 
ador de um pequeno municlpio nao tern 
de emitir opinioes sobre o governo federal 
ou estadual, resguardado pela imunidade 
material , porque nao lhe concernem tais 
temas politicos. Se quiser, pode faze-lo 
como qualquer outro cidadao, responsabi- 
lizando-se pelo que disser. Sua atividade, 
em outras palavras, quando pertinente ao 
exercicio de seu mandato, na sua cidade , 
merece protegao, pois e para tal mister que 
foi eleito. No mais, parece-nos largueza 
abusiva a permissao de falar, com imuni¬ 
dade material, onde quer que esteja. E se o 
vereador de uma cidade estiver em- outro 
municlpio, por qualquer razao, nao esta 
em atividade concernente ao seu mandato, 
pois este somente se realiza como tal no 
lugaronde foi eleito. Possuem os vereado¬ 
res, no entanto, direito a prisao especial, 
de acordo com a Lei 3.181/57, que deu nova 
redagao ao art. 295, II, do Codigo de Pro- 
cesso Penal. O reconhecimento da imuni¬ 
dade substantiva do vereador vem sendo 
feito pelos Tribunals Superiores, ainda que 
em casos extremos. Mencione-se como 
exemplo o seguinte acordao do Superior 
Tribunal de Justiga: “O paciente, que e ve¬ 
reador, utilizou-se da Tribuna da Camara 
Municipal para fazer apologia de exterml- 
nio de meninos de rua (...). Nao resta du- 


vida de que o paciente pregou sua sandice, 
propria de mente vazia, mas, mesmo assim, 
nao se pode falar tenha ele cometido o 
crime. Ha inviolabilidade” (HC 3.891-RS, 
6. a T., rel. Pedro Acioli, 15.12.1994, v. u.). 
Na doutrina, confira-se a referenda de To- 
ron: “Se o proprio Supremo Tribunal Fe¬ 
deral afirma que a imunidade material dos 
vereadores e absoluta quando a opiniao for 
expressa da Tribuna da Camara, ainda que 
se possa discordar desse entendimento, 
parece forgoso concluir que nao ha razao 
para se excluir a aplicagao da inviolabili¬ 
dade quando preenchidos os pressupostos 
do art. 29 da Constituigao Federal, isto e, 
ser a opiniao expressa no exercicio do man¬ 
dato e dentro da circunscrigao do Municl¬ 
pio. Exigencias outras, referidas ao dolo do 
agente ou a razoabilidade da manifestagao, 
alias nunca aventadas quando se trate de 
Congressista, pois, ao que tudo indica, a 
imunidade formal ate entao impedia este 
tipo de discussao, revelam-se descabidas” 
(ob. cit., p. 375-376). O Estatuto da Advo- 
cacia pretendeu estabelecer a imunidade 
substancial para o exercicio da profissao 
(chamada imunidade professional), por 
ocasiao da edigao da Lei 8,906/94. Diz o 
art. 2.°, § 3,°, da referida lei: “No exercicio 
da profissao, o advogado e inviolavel por 
seus atos e manifestagoes, nos limites des- 
ta Lei”. Em seguida, o art. 7.°, § 2.°, precei- 
tua que “o advogado tern imunidade 
professional, nao constituindo injuria, di- 
famagao ou desacato punlveis qualquer 
manifestagao de sua parte, no exercicio de 
sua atividade, em julzo ou fora dele, sem 
prejulzo das sangoes disciplinares perante 
a OAB, pelos excessos que cometer”. Alem 
disso, em materia processual, estipula o § 
3.° do art. 7.° que “o advogado somente 
podera ser preso em flagrante, por motivo 
de exercicio da profissao, em caso de crime 
inafiangavel, observado o disposto no in- 
ciso IV deste artigo”. O inciso IV preceitua 
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que o flagrante deve ser lavrado com a pre- 
senga de representante da OAB, pena de 
nulidade, quando ligado a profissao, e, nos 
demais casos, comunicagao expressa a sec- 
cional da OAB. Tao logo foi promulgada a 
lei, a Associagao dos Magistrados Brasilei- 
ros ingressou com agao direta de inconsti- 
tucionalidade no Supremo Tribunal Fede¬ 
ral, com referenda a varios dispositivos do 
novo Estatuto da Ordem. Foi concedida 
medida liminar, suspendendo a eficacia da 
expressao “ou desacato”, prevista no art. 
7.°, § 2.°, bem como, integralmente, o dis- 
posto no inciso IV, do mesmo artigo. No 
merito, confirmou-se a referida liminar 
apenas no tocante a expressao “ou desaca¬ 
to” (ADIn 1127-DF). Alem disso, o Superior 
Tribunal de Justiga tern interpretado res- 
tritivamente a imunidade no tocante a in¬ 
juria e a difamagao, argumentando que, a 
prevalecer o conteudo literal do Estatuto, 
estar-se-ia criando um privilegio e nao uma 
imunidade - afinal, das carreiras juridicas 
seria a unica atividade que possuiria imu¬ 
nidade substantiva. Se a Constituigao Fe¬ 
deral diz que todos sao iguais perante a lei 
e juizes e promotores, igualmente agentes 
da Justiga, nao possuem referida imunida¬ 
de, e natural que ela nao possa ser aplicada 
exclusivamente aos advogados. Outro ar- 
gumento contra a imunidade substantiva 
e que o Estatuto, lei ordinaria, estaria ne- 
gando vigencia a protegao constitucional 
da honra, ja que condutas criminosas que 
ofendessem esse direito individual seriam 
imunes a agao penal. Finalmente, o tercei- 
ro argumento concentra-se no fato de se 
estar criando, no Brasil, um “tribunal de 
excegao”, pois a OAB teria ficado encarre- 
gada de apreciar os eventuais “excessos 
cometidos” nas manifestagoes dos advoga¬ 
dos, mesmo que causem lesoes a direitos 
de terceiros. Ora, se “a lei nao excluira da 
apreciagao do Poder Judiciario lesao ou 
ameaga a direito” (art. 5.°, XXXV, CF), logo 


nao e possivel que a Ordem dos Advogados 
seja o orgao competente para avaliar tais 
condutas. Ensina Assis Toledo que “seria 
odiosa qualquer interpretagao da legislagao 
vigente conducente a conclusao absurda 
de que o novo Estatuto da OAB teria insti- 
tuido, em favor da nobre classe dos advo¬ 
gados, imunidade penal ampla e absoluta 
nos crimes contra a honra e ate no desaca¬ 
to , imunidade essa nao conferida ao cidadao 
brasileiro, as partes litigantes, nem mesmo 
aos juizes e promotores. O nobre exercicio 
da advocacia nao se confunde com um ato 
de guerra, em que todas as armas, por mais 
desleais que sejam, possam ser utilizadas” 
(STJ, HC 4.889, 5. a T., 02.10.1995, v. u.). 
No mesmo prisma, pronunciou-se o Mi- 
nistro Vicente Leal (STJ, RHC 7.829-SP, 6. a 
T., 06.05.1999, DO 07.06.1999, p. 131). 
Diz a Constituigao Federal, no art. 133, que 
o advogado e inviolavel por seus atos e 
manifestagoes no exercicio da profissao, 
nos limites da lei. Portanto, continuant os 
advogados com a imunidade judiciaria 
prevista no art. 142,1, do Codigo Penal. 
Quanto aos prefeitos, deve-se ressaltar que 
eles nao tern imunidade, mas somente prer- 
rogativa de foro, adquirida apos a Consti¬ 
tuigao de 1988, so podendo ser julgados 
pelo Tribunal de Justiga. Para receber de- 
nuncia contra Prefeito e preciso manifes- 
tagao do Orgao Especial e nao somente do 
relator do processo. 

58. Territorio brasileiro por equipa- 
racao: ha duas situagoes: a) embarcagoes e 
aeronaves brasileiras de natureza publica 
ou a servigo do governo brasileiro onde es- 
tiverern. Ex.: o interior de um navio militar 
brasileiro ancorado num porto estrangei- 
ro e considerado territorio nacional por 
equiparagao. Nesse sentido, reiterando o 
preceituado no Codigo Penal esta o disposto 
no Codigo Brasileiro de Aeronautica, que 
menciona, no art. 107, § 3.°, o seguinte: 
“As aeronaves publicas sao as destinadas 
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ao servigo do Poder Publico, inclusive as 
requisitadas na forma da lei; todas as demais 
sao aeronaves privadas”; b) embarcagoes e 
aeronaves brasileiras, de propriedade priva- 
da, que estiverem navegando em alto-mar 
ou sobrevoando aguas internacionais. 

59. Competenciaparaojulgamento 
de crimes cometidos a bordo de embarca¬ 
goes e aeronaves: e dajustiga Federal (art. 
109, IX, CF) do local onde primeiro pousar 
a aeronave apos o delito (ou da comarca 
de onde houver partido), conforme art. 90 
do CPP. Vale ressaltar ter havido divergen- 
cia no Supremo Tribunal Federal em caso 
de apreensao de drogas ilicitas, quando os 
agentes ja estavam em solo, no aeroporto 
de Brasilia, porem em conexao para um 
voo entre Cuiaba e Sao Paulo. Prevaleceu o 
entendimento de que a competencia seria 
da Justiga Estadual, pois a referenda feita 
pela Constituigao, fixando a competencia da 
Justiga Federal, ter-se-ia voltado a aeronave 
em voo pelo espago aereo brasileiro, uma vez 
que, nessa situagao, nao se saberia ao certo 
onde o crime se deu. Estando a aeronave 
em solo e os agentes, igualmente, fora dela, 
incompetente a Justiga Federal (RE 463500- 
Dp l. a T„ redator p/ o acordao Marco Aurelio, 
04.12.2007, m. v.). Quanto as embarcagoes, 
o STJ tem dado uma interpretagao restritiva 
ao seu conceito, pois a Constituigao Federal 
mencionaapalavra “navio”. Entende-sepor 
esse termo a embarcagao de grande porte, 
autorizada e adaptada para viagens interna¬ 
cionais (STJ, 3. a Segao, rel. Vicente Leal, RT 
729/509). Portanto, e da competencia dajus¬ 
tiga Estadual a punigao de crimes cometidos 
a bordo de iates, lanchas, botes e embarcagoes 
equiparadas (STF, Conflito 4.945-PA, 2. a T., 
rel. Thompson Flores, 03.03.1969, v. u.). 
Apesar de antiga, continua a ser a posigao da 
Suprema Corte. No tocante a aeronave, nao 
ha interpretagao restritiva (STJ, HC 6.083, 
5. a T., rel. Jose Dantas, 07.04.1998, v. u.). 


60. Espago aereo: quanto ao espago 
aereo, compreende todo o espago acima 
do territorio, inclusive do mar territorial, 
ate o limite da atmosfera. Nao existe, nesse 
caso, o direito de passagem inocente e tudo 
e devidamente regulado por tratado. Na 
realidade, as aeronaves privadas podem 
passar, desde que informem previamente 
a sua rota (art. 14, § 2.°, Codigo Brasileiro 
de Aeronautical. Quanto as aeronaves mi- 
litares ou a servigo de governo estrangeiro, 
a passagem pelo espago aereo nacional 
somente pode ser realizada se houver pre¬ 
via autorizagao (art. 14, § l.°, do mesmo 
Codigo). Para tanto, e imprescindivel que 
toda aeronave tenha uma bandeira, seja 
ela publica ou privada, pois, do contrario, 
ha possibilidade de ser derrubada pelo 
governo estrangeiro, caso penetre no seu 
espago aereo. No contexto do espago ae¬ 
reo, vigora o sistema das cinco liberdades, 
sendo duas tecnicas e tres comerciais: a) 
direito de sobrevoo do territorio, embora 
possa haver proibigao sobre determinadas 
areas, mas sem discriminagao; b) direito a 
escala tecnica: em caso de pouso necessa- 
rio e imperioso; c) direito de desembarcar 
passageiros e mercadorias vindas do Estado 
palrial da aeronave ; d) direito deembarcar 
passageiros e mercadorias com destino ao 
Estado patrial da aeronave-, e) direito de 
embarque e desembarque, em seu territorio, 
de passageiros e mercadorias com destino 
ouprovenientes de qualquerpais do mundo 
(depende de ajuste especial). Como exem- 
plo de acordo que preve as cinco liberdades, 
pode-se citar Brasil-Argentina. A invasao 
ao espago aereo e considerada ato grave, 
passivel de derrubada da aeronave, embora 
esteja sujeito a abusos. A historia demons- 
tra a ocorrencia de eventos tragicos nesse 
sentido: a) o Boeing 747 da Korean Airlines, 
em setembro de 1983, sobrevoando a Uniao 
Sovietica, foi derrubado - no acidente, 269 
civis morreram; b) em julho de 1988, o 
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Airbus da Iran Air sobrevoava o Estreito de 
Ormuz e foi abatido pela aviagao americana, 
que estava bem longe do seu espaqo aereo, 
causando a morte de 290 civis, inclusive 66 
crianqas; c) no mes de janeiro de 1992, um 
Cessna brasileiro foi abatido pela Guarda 
Nacional venezuelana. Por isso, a fim de 
evitar a morte de inocentes, varias nagoes 
assinaram o Protocolo de Montreal , em 
1984, fixando nao ser ilimitado o uso da 
forga para assegurar o espago aereo, deven- 
do ser respeitada, em primeiro lugar, a vida 
humana. Esta em vigor, no Brasil, cuidando 
do espago aereo, o Codigo Brasileiro de 
Aeronautica (Lei 7.565/86), substituto 
do Codigo Brasileiro do Ar. Quanto ao 
espago cosmico, existe o Tratado sobre 
Exploragao e Uso do Espago Cosmico - in¬ 
clusive a Lua e outros corpos celestes -, 
aprovado pelo Decreto 64.362/69. Diz o 
acordo internacional que a exploragao e o 
uso do espago cosmico deve ter em mira o 
interesse de todos os paises, alem do que 
pode ser explorado e utilizado livremente 
por todos os Estados sem qualquer discri- 
minagao, em condigoes de igualdade e em 
conformidade com o direito internacional, 
devendo haver liberdade de acesso a todas 
as regioes dos corpos celestes (art. l.°). O 
espago cosmico nao pode ser objeto de 
apropriagao nacional por proclamagao de 
soberania, por uso ou ocupagao, nem por 
qualquer outro meio (art. 2.°). 

61. Corregao da parte final do pa- 
ragrafo: deve-se fazer a seguinte inversao 
na segunda parte da norma penal: “... bem 
como as embarcagoes e aero naves brasilei- 
ras, (...) que se achem, respectivamente, 
em alto-mar ou no espago aereo correspon- 
dente”. Alias, essa alteragao tem cabimento 
nao somente para dar sentido ao texto, 
mas porque assim consta no atual Codigo 
Brasileiro de Aeronautica (art. 3.°, II), lei 
mais recente. 


62. Marterritorial brasileiro: quanto 
ao mar territorial, antigamente vigorava 
a regra do alcance do tiro de canhao, pois 
a soberania terminava onde o Estado se 
tornava impotente para fazer-se respeitar 
pela forga das armas. Dizia Grotius que 
o mar territorial deveria ir “ate onde o 
Estado marginal pudesse tornar efetiva 
e eficaz a sua autoridade e posse pelos 
canhoes colocados a praia” (mengao de 
Pinto Ferreira, Teoria geral do estado , p. 
123). Ate a decada de 50, o Brasil possuia 3 
milhas. Pelo Decreto-lei 44/66, ampliou-se 
o mar territorial para seis milhas e, pos- 
teriormente, pelo Decreto-lei 1.098/70, 
estendeu-se para duzentas milhas. Nessa 
epoca, o mesmo criterio de ampliagao foi 
utilizado pelos seguintes paises: Argenti¬ 
na, Chile, Peru, Equador, Uruguai, Costa 
Rica, Sao Salvador e Panama. Atualmente, 
a Lei 8.617/93 hxa as regras para o mar 
territorial brasileiro. Essa norma e fruto do 
disposto na Convengdo das Nagoes Unidas 
sobre o Direito do Mar (aberta a assinatura 
em Montego Bay, Jamaica, a partir de 10 
de dezembro de 1982), que foi ratificada 
pelo Brasil. O mar territorial do Brasil, 
onde o Estado exerce soberania absoluta, 
possui 12 milhas. Nesse espago, aplica-se 
a lei penal patria. Alem disso, na referida 
lei de 1993, ha tambem a Zona Contlgua, 
que vai das 12 as 24 milhas, servindo para 
fiscalizagao sobre assuntos aduaneiros, fis- 
cais, sanitarios ou sobre materia referente 
a imigragao. Por fim, preve-se, tambem, a 
ZonaEconomicaExclusiva, que abrange o 
espago compreendido das 12 as 200 milhas. 
Nessa area, o Brasil pode explorar, sozinho, 
todos os recursos naturais possiveis. O art. 
8.° da Lei 8.617/93 faz referenda a “exer- 
cicio de jurisdigao” nesse espago de 188 
milhas, embora o direito de soberania seja 
exclusivamente para fins de exploragao e 
aproveitamento, conservagao e gestao dos 
recursos naturais, vivos ou nao-vivos, das 
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aguas sobrejacentes ao lei to do mar, do leito 
do mar e seu subsolo, e no que se refere a 
outras atividades visando a exploragao e 
ao aproveitamento da zona para finalidade 
economica. Dentro das 12 milhas, onde 
o Brasil tem soberania absoluta, existe a 
possibilidade da passagem inocente, sig- 
nificando a rapida e contmua travessia de 
barcos estrangeiros por aguas nacionais, 
sem necessidade de pedir autorizagao ao 
governo. Ressaltemos que as ilhas brasilei- 
ras (ex.: Fernando de Noronha) tambem 
possuem o mar territorial de 12 milhas. 

63. Reu,vftimaenavio estrangeiros 
em aguas brasileiras: competente e ajustica 
Federal brasileira do porto onde primeiro 
tocou apos o crime (STF, RHC 46467-GB, 
2. a T., rel. Thompson Flores, 13.06.1969, 
v. u.). Continua a ser a posicao do Supremo 
Tribunal Federal, a despeito de antigo o 
acordao). 

64. Conflitododispostonestearti- 
go com a Convengao de Toquio: em 14 

de setembro de 1963, o Brasil subscreveu 
a Convengao de Toquio, que cuida das 
infragoes praticadas a bordo de aerona- 
ves, aprovada pelo Decreto-lei 479/69. 
Pelo texto da Convengao, aplica-se a lei 
do Estado de matricula da aeronave, com 
relagao a todas as infragoes penais prati¬ 
cadas a bordo nas seguintes situagoes: a) 
aeronave em voo sobre qualquer territorio 
estrangeiro; b) aeronave em voo sobre a 
superflcie de alto-mar; c) aeronave em 
qualquer outra zona fora do territorio de 
um Estado. Segundo o art. 4.°, nao se pode 
interferir no voo de uma aeronave, a fim 
de exercer a jurisdigao penal em relagao a 
infragao cometida a bordo, a menos que “a 
infragao produza efeitos no territorio deste 
Estado”, “a infragao tenha sido cometida 
por ou contra um nacional desse Estado ou 
pessoa que tenha ai sua residencia perma- 


nente”, “a infragao afete a seguranga desse 
Estado”, “a infragao constitua uma violagao 
dos regulamentos relativos a voos ou ma- 
nobras de aeronaves vigentes nesse Esta¬ 
do”, “seja necessario exercer a jurisdigao 
para cumprir as obrigagoes desse Estado, 
em virtude de um acordo internacional 
multilateral”. Assim, o que se constata 
e o seguinte: se um aviao estrangeiro de 
propriedade privada estiver sobrevoando 
o territorio brasileiro, havendo um crime 
a bordo, o Brasil somente teria interesse 
em punir o autor caso uma das hipoteses 
enumeradas no referido art. 4.° estivesse 
presente. Do contrario, caberia ao Estado de 
matricula da aeronave punir o infra tor. Ex.: 
um americano agride outro, em aeronave 
americana, sobrevoando o territorio brasi¬ 
leiro. Seria competente o Estado americano 
para aplicar a sua lei penal. Entretanto, o 
texto da Convengao de Toquio entra em 
conflito com o disposto no art. 5.°, § 2.°, do 
Codigo Penal, com a redagao dada pela Lei 
7.209/84, mais recente. Nota-se, por este 
dispositivo, que e aplicavel a lei brasileira 
aos crimes praticados a bordo de aeronaves 
estrangeiras de propriedade privada, que 
estejam sobrevoando o espago aereo nacio¬ 
nal. Logo, no exemplo citado, de acordo 
com o Codigo Penal, seria o autor punido 
pela lei brasileira, no Brasil. Mas se fosse 
aplicada a Convengao de Toquio, caberia 
a punigao aos Estados Unidos. Em fungao 
da atual posigao do Supremo Tribunal Fe¬ 
deral, a lei federal, quando mais recente 
que o tratado, tem prevalencia sobre este, 
suspendendo-se a sua eficacia. Embora os 
internacionalistas critiquem essa postura, 
pregando a superioridade do tratado diante 
da legislagao ordinaria, nao e o posicio- 
namento adotado pelo Pretorio Excelso. 
Assim, caso o referido aviao americano 
pousasse, apos a agressao de um americano 
contra outro, caberia a entrega do autor do 
delito as autoridades brasileiras. 
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Lugar do crime 65 

Art. 6.° Considera-se praticado o cri¬ 
me no iugar em que ocorreu a agao ou 
omissao, no todo ou em parte, bem como 
onde se produziu ou deveria produzir-se o 
resultado. 66-67 

65. Teoriassobreo lugar do crime: 
para o lugar do crime tambem existem 
tres teorias: a) atividade : considera-se lo¬ 
cal do delito aquele onde foi praticada a 
conduta (atos executorios); b) resultado : 
o lugar do crime e aquele onde ocorreu o 
resultado (consumagao); c) mista ou da 
ubiqiiidade: e lugar do crime tan to onde 
houve a conduta, quanto o local onde se 
deu o resultado. Adotamos, segundo o art. 
6.°, a teoria mista. 

66. Conflitoentreoart.6.°doCPeo 
art. 70 do CPP: levando-se em consideracao 
que o art. 70 do Codigo de Processo Penal 
estabelece a competencia ser determinada 
pelo “lugar em que se consumar a infra¬ 
gao”, poder-se-ia sustentar a existencia de 
uma contradigao entre a lei penal (teoria 
mista) e a lei processual penal (teoria do 
resultado). Ocorre que o art. 6.° do Codigo 
Penal destina-se, exclusivamente, ao deno- 
minado direito penal intemacional, ou seja, 
a aplicagao da lei penal no espago, quando 
um crime tiver inlcio no Brasil e terminar 
no exterior ou vice-versa (e o denominado 
“crime a distancia”). Para delitos cometidos 
no territorio nacional, continua valendo o 
disposto no art. 70 da lei processual. Nesse 
prisma: STJ: “Ecompetenteparaprocessar 
e julgar a agao o juizo do lugar em que se 
consumar a infragao” (CC 43.287/PA, 3. a 
Segao,rel. NilsonNaves, 13.12.2004, v. u., 
DJ 14.03.2005, p. 191); TRF-3. a Regiao, 
Conflito de Competencia4955-SP, 1 , a Segao, 
rel. Ramza Tartuce, 17.03.2004, m. v.,Bol. 
AASP 2.423, jun. 2005. 


67. Crime permanente ou crime 
continuado: segue-se aregra do art. 71 do 
Codigo de Processo Penal, isto e, “praticada 
[a infragao] em territorio de duas ou mais 
jurisdigoes, a competencia firmar-se-a pela 
prevengao”. 

Extraterritorialidade 68 69 

Art. 7.° Ficam sujeitos a lei brasileira, 
embora cometidos no estrangeiro: 

I - os crimes: 

a) contra a vida ou a liberdade do Presi- 
dente da Republica; 70 

b) contra o patrimonio ou a fe publica 
da Uniao, do Distrito Federal, de Estado, de 
Territorio, de Municfpio, de empresa publica, 
sociedade de economia mista, autarquia ou 
fundagao instituida pelo Poder Publico; 71 

c) contra a administragao publica, por 
quern esta a seu servigo; 72 

d) de genocidio, 73 quando o agente for 
brasileiro ou domiciliado no Brasil; 74 

II - os crimes: 

a) que, por tratado ou convengao, o Brasil 
se obrigou a reprimir; 75 

b) praticados por brasileiro; 76 

c) praticados em aeronaves ou embarca- 
goes brasileiras, mercantes ou de proprieda- 
de privada, quando em territorio estrangeiro 
e ai nao sejam julgados. 77 

§ 1° Nos casos do inciso I, o agente e 
punido segundo a lei brasileira, ainda que 
absolvido ou condenado no estrangeiro. 78 

§ 2.° Nos casos do inciso II, a aplicagao 
da lei brasileira depende do concurso das 
seguintes condigoes: 79 

a) entrar o agente no territorio nacio¬ 
nal; 80 

b) ser o fato pumvel tambem no pals em 
que foi praticado; 81 

c) estar o crime inclufdo entre aqueles 
pelos quais a lei brasileira autoriza a extra- 
digao; 82-82-A 
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d) nao ter sido o agente absolvido no es- 
trangeiro ou nao ter af cumprido a pena; 83 

e) nao ter sido o agente perdoado no 
estrangeiro ou, por outro motivo, nao estar 
extinta a punibilidade, segundo a lei mais 
favoravel. 84 

§ 3.° A lei brasileira aplica-setambem ao 
crime cometido por estrangeiro contra brasi- 
leiroforado Brasil, se, reunidas as condigoes 
previstas no paragrafo anterior: 85 

a) nao foi pedida ou foi negada a extra¬ 
digao; 86 

b) houve requisigao do Ministro da 
Justiga. 87 ' 91 ' A 

68. Conceito de extraterritoriali- 
dade: e a aplicagao das leis brasileiras aos 
crimes cometidos fora do territorio nacio- 
nal. Divide-se em: a) incondicionada : que 
nao depende de condigoes. Alem dessas 
hipoteses, previstas no art. 7.°, I, do CP, 
a Lei 9.455/97 (que definiu os crimes de 
tortura no Brasil) preve outra hipotese de 
extraterritorialidade incondicionada (art. 
2.°: “O disposto nesta Lei aplica-se ainda 
quando o crime nao tenha sido cometido em 
territorio nacional, sendo a vftima brasileira 
ou encontrando-se o agente em local sob 
jurisdigao brasileira”); b) condicionada: 
que depende das condigoes descritas no 
art. 7.°, § 2.°, letras a,b,c,dee,e§ 3.°, do 
Codigo Penal. 

69. Extraterritorialidade incondicio¬ 
nada e entrada do agente no territorio 
nacional: embora a lei penal nao exija o 
ingresso do agente em territorio nacional, 
para que a agao penal tenha initio, nos casos 
de extraterritorialidade incondicionada, 
convent ressaltar que uma das condigoes 
da agao £ o interesse de agir, fundado, so- 
bretudo, na utilidade que o processo possa 
trazer. Ora, estando o estrangeiro distante 
da jurisdigao brasileira, nao sendo cabivel a 
sua extradigao - ou tendo esta sido negada 


-, qual a razao de se instaurar processo- 
crime no Brasil? Se porventura tal medida 
for tomada, devera o reu ser citado. Nao 
tendo havido a extradigao, possivelmente 
o pais onde se encontre o acusado tam- 
bem nao cumprira carta rogatoria. Ainda 
que cumpra, ele pode tornar-se revel e a 
sentenga, mesmo que condenatoria, sera 
inexequivel, aguardando a prescrigao. Caso 
seja feita a sua citagao por edital, o processo 
sera suspenso, nos termos do art. 366 do 
CPP, provavelmente resultando em iden- 
tica prescrigao (embora a lei ressalve que 
a prescrigao fica suspensa, a doutrina nao 
tern admitido que essa situagao seja perene). 
Enfim, inexistindo utilidade, cremos que 
o juiz pode rejeitar a denuncia ou queixa, 
por falta de interesse de agir. Nao se tern 
noticia de nenhum processo dessa maneira 
proposto, com qualquer resultado util. 
Melhor e a posigao adotada, nesse contex- 
to, por outras legislagoes, justificadora de 
nossa posigao a respeito da inutilidade do 
processo criminal contra estrangeiro au- 
sente do pais. A lei portuguesa e aplicavel 
a crimes cometidos no exterior, conforme 
o bem jurldico afetado. Se for a seguranga 
(interior ou exterior) do Estado, falsificagao 
de selos ptiblicos, de moedas portuguesas, 
de papeis de credito publico ou de notas 
de banco nacional, de companhias ou es- 
tabelecimentos legalmente autorizados 
para a emissao das mesmas notas, busca-se 
aplicar a lei penal portuguesa. Se o autor for 
nacional, e possivel o julgamento a revelia, 
bastando que nao tenha sido julgado no pais 
onde delinquiu. Quanto ao estrangeiro, e 
preciso que ingresse, voluntariamente ou 
nao, em territorio portugues ou se possa 
obter a entrega dele (Antonio Furtado dos 
Santos, Direito internacionalpenal e direito 
penal internacional -Aplicagao da lei pe¬ 
nal estrangeirapelo juiz nacional , Lisboa, 
1960, p. 42-43, grifo nosso). E diz Eduardo 
Correia: “Nao se exige para a aplicagao da 
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lei criminal portuguesa o comparecimento 
do agente portugues em Portugal. Isto e, 
de resto, uma coisa que se compreende, 
pois que, dadas as relagoes do nacional 
com a Mae-Patria, e possivel que ele venha 
a Portugal, podendo entao executar-se a 
sen ten ga aplicada emjulgamento a revelia. 
No que toca a estrangeiros ja se concebe 
que o processo seja inutil e, portanto, se 
exija que o estrangeiro seja encontrado 
em Portugal. Aqui pode por-se o problema 
de saber se o encontrar-se em Portugal 
deve ser ou nao voluntario. A resposta 
nao pode ser senao a de que e indiferente 
a intervencao para que tal condigao seja 
relevante. Trata-se de mera condigao de 
punibilidade, que nao exige imputagao 
subjetiva” ( Direito criminal , v. I, p. 175, 
grifamos). Completa, no mesmo sentido, 
Manuel Cavaleiro de Ferreira: “Na verda- 
de, quanto a estrangeiros, so poderao ser 
julgados em Portugal se comparecerem em 
territorio portugues ou se se puder obter a 
entrega deles. Em caso algum havera assim 
processo penal de ausentes, mas se compa¬ 
recerem e tiver sido instaurado o processo, 
mesmo que se ausentem depois, ja se nao 
suspende ou extingue a aqao penal. Tal 
condicionamento, quanto ao que consta 
no n. 3 do art. 53.°, e logico e racional” 
(Direito penalportugues - Parte gera l , v. I, 
grifamos). E ensina Asua: “A lei penal do 
Estado pode ser extraterritorial tambem, 
nao somente para nacionais, mas incluindo 
estrangeiros, quando seja preciso exercer 
a protegao dos interesses estatais ou dos 
cidadaos lesionados ou postos em perigo 
por um delito perpetrado no exterior. Por 
isso, denomina-se princlpio da protegao 
ou princlpio real. Seu limite determina-se 
pela necessidade estrita, e o exerclcio da 
extraterritorialidade estd condicionado a 
presenga do infrator no territorio ou a en¬ 
trega por extradigao" (Tratado de derecho 
penal, t. II, p. 769, grifo nosso). 


70. Princlpio da defesa ou da pro¬ 
tegao: sao os arts. 121,122 e 146 a 154 do 
Codigo Penal e os arts. 28 e 29 da Lei de 
Seguranga N acional (Lei 7.170/83). E caso 
de extraterritorialidade incondicionada. 

71. Princlpio da defesa ou da prote¬ 
gao: sao os arts. 155 a 180 e 289 a 311 do 
Codigo Penal. E caso de extraterritorialidade 
incondicionada. 

72. Princlpio da defesa ou da prote¬ 
gao: sao os arts. 312 a 326, em combinagao 
com o art. 327 do Codigo Penal. E caso de 
extraterritorialidade incondicionada. 

73. Conceito de genocidio: e o ex- 
termmio, no todo ou em parte, de grupo 
nacional, etnico, racial ou religioso, ma- 
tando ou causando lesao grave a integri- 
dade fisica ou mental de seus membros; 
submetendo o grupo, deliberadamente, 
a condigoes de existencia capazes de pro- 
porcionar-lhe a destruigao fisica, integral 
ou parcial; adotando medidas destinadas a 
impedir nascimentos no seio do grupo, bem 
como efetuando a transference forgada de 
criangas do grupo para outro grupo (art. 
l.°, Lei 2.889/56). 

74. Princlpio da justiga universal 
ou cosmopolita: a punigao do crime de 
genocidio e de interesse da humanidade, 
constituindo caso de extraterritorialidade 
incondicionada. 

75. Princlpio da justiga universal 
ou cosmopolita: sao os delitos previstos 
em tratados ou convengoes que o Brasil 
subscreveu, obrigando-se a punir, como o 
trafico ilicito de entorpecentes, a pirataria, 
a destruigao ou danificagao de cabos sub¬ 
marines, o trafico de mulheres, a tortura, 
entre outros. E caso de extraterritorialida¬ 
de condicionada. Quanto a tortura, vige 
atualmente a Lei 9.455/97, que estabeleceu 
a possibilidade de se aplicar a lei brasileira 
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ao torturador, onde quer que o delito seja 
cometido, desde que a vi'tima seja brasileira 
ou esteja o autor da infragao penal sob juris- 
digao brasileira (art. 2.°). Como se trata de 
lei especial, que nao fixou condicoes para 
se dar o interesse do Brasil na punigao do 
torturador, trata-se de extraterritorialidade 
incondicionada. 

76. Principio da nacionalidade ou 
da personalidade: a justificativa para a 
existencia desse principio e a proibigao de 
extradicao de brasileiros, vedada pela Cons- 
tituigao Federal (art. 5.°, LI). Assim, caso um 
brasileiro cometa um crime no exterior e se 
refugie no Brasil, outra alternativa nao resta 
- para nao haver impunidade - senao a puni¬ 
gao por um tribunal patrio. A competencia 
para o julgamento e dajustiga Estadual da 
Capital do Estado onde por ultimo houver 
residido o acusado. Se nunca tiver residido 
no Brasil, sera competente o juizo da Capital 
da Republica (art. 88, CPP). 

77. Principio da representagao ou 
da bandeira: e uma hipotese criada pela 
Reforma Penal de 1984, para solucionar uma 
lacuna anteriormente existente. Exemplo: 
se uma aeronave privada brasileira estiver 
sobrevoando territorio estrangeiro e um 
crime for cometido a bordo, por um estran¬ 
geiro contra outro, o interesse brasileiro 
pode ser, simplesmente, entregar o autor 
do delito as autoridades locais. Porem, e 
possivel que, pelas leis do pais alienigena, 
nao haja previsao para tal hipotese. Assim 
sendo, o foro competente e o da bandeira 
da aeronave, ou seja, o Brasil. Frise-se: so- 
mente se aplica a lei penal brasileira caso 
o governo estrangeiro nao tenha interesse 
em punir o criminoso. 

78. Casos de extraterritorialidade 
incondicionada: aplica-se a hipotese de 
o agente j a ter sido condenado e cumprido 
a pena no exterior o disposto no art. 8.° 
do Codigo Penal, como se vera a seguir, 


embora desde logo deva ser ressaltado que 
essa modalidade de extraterritorialidade 
e inutil e, se utilizada, inconstitucional. 
Nao ha qualquer possibilidade juridica 
de alguem ser processado duas vezes pelo 
mesmo fato (vide a nota 92 ao art. 8.°), 
razao pela qua! inexiste vantagem alguma 
em considera-la incondicional , pois deve ser 
sempresubmetida a condigao natural de que 
o autor do delito nao tenha sido processado 
no exterior por identico fato (absolvido ou 
condenado). Por outro lado, e inutil caso o 
agente nao ingresse no territorio nacional 
(vide a nota 69 supra). 

79. Casos de extraterritorialidade 
condicionada: devem-serespeitar as cinco 
condigoes previstas nesse artigo para haver 
interesse do Brasil em aplicar a lei penal 
nacional a crimes ocorridos fora do seu 
territorio. 

80. Condicao de procedibilidade: em 

se tratando de extraterritorialidade condi¬ 
cionada, toma-se fundamental a entrada do 
agente em territorio nacional, seja de modo 
voluntario ou nao, a fim de gerar interesse 
punitivo. Mencione-se a ligao de Frederico 
Marques a respeito: “Nao distingue a lei se 
a entrada foi extemporanea ou forgada, ou 
se resultou simplesmente da passagem do 
autor do crime pelo pais. Por outro lado, 
se essa entrada e condigao necessaria, para 
a perseguigao penal, tambem o e condigao 
suficiente, de forma que, instaurado o in- 
querito policial, com a comprovagao da 
entrada do agente em territorio brasileiro, 
o processo ulteriormente pode desenvol- 
ver-se com ou sem a participagao do reu, 
nao tendo a revelia carater impeditivo do 
prosseguimento normal da instancia” ( Tra- 
tado dedireitopenal, v. I, p. 338). Cumpre 
ressaltar, no entanto, que a posigao exposta 
adveio antes da modificagao havida no art. 
366 do Codigo de Processo Penal. Atual- 
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raente, pois, cumpre ressalvar que, caso 
o reu seja citado por edital, tornando-se 
revel, havera a suspensao do processo e 
da prescrigao. Ver, ainda, a nota 69 supra, 
onde tratamos da condigao de entrada no 
Pais para o processo ter utilidade. 

81. Princfpio da dupla tipiddade: 

o fato praticado no exterior e considera- 
do crime no Brasil necessita ser tambem 
infragao penal no exterior. Nesse sentido: 
“Indefere-se a extradigao com relagao a 
fatos cuja descrigao, na documentagao que 
instrui o pedido, nao permite aferir da sua 
dupla tipicidade penal” (STF, Extr. 518, 
Pleno, rel, Sepulveda Pertence, /? 71/133/93). 
Quando o crime for cometido em lugar nao 
pertencente a pais nenhum, aplica-se a lei 
da patria do agente do delito, pois sao os 
nacionais responsaveis pelo cumprimento 
das leis do seu pais. 

82. Conceito de extradigao: trata-se 
de um instrumento de cooperagao inter- 
nacional na repressao a criminalidade por 
meio do qual um Estado entrega a outro 
pessoa acusada ou condenada, para que 
seja julgada ou submetida a execugao da 
pena. No prisma do texto: STF, Extr. 524, 
Pleno, rel. Celso de Mello, 31.10.1990, v. 
u. Ver, ainda, as notas 88 a 91-A. 

82-A. Diferenga entre extradigao, 
deportagao, expulsao e transferencia 
de presos: como se viu na nota anterior, a 
extradigao e um instrumento de coopera¬ 
gao intemacional para a entrega de pessoa 
acusada da pratica de crime a Estado es- 
trangeiro, seja para responder ao processo, 
seja para cumprir pena. Portanto, quando 
o Brasil extradita alguem significa que esta 
colaborando para a repressao a criminali¬ 
dade intemacional, embora o extraditando 
possa nao ter feito nada de errado em solo 
nacional. A deportagao e a saida compulsoria 
do territorio nacional, quando o estrangeiro 


aqui se encontra de maneira irregular, seja 
porque ingressou sem ter visto, estepode ter 
expirado ou porque, a despeito de turista, 
exerceu atividade laborativa remunerada. 
Como diz Francisco Rezek, “cuida-se de ex- 
clusao por iniciativa das autoridades locais, 
sem envolvimento da cupula do governo: 
no Brpsil, agentes policiais federais tem 
competencia para promover a deportagao 
de estrangeiros, quando entendam que nao 
e o caso de regularizar sua documentagao. 

A medida nao e exatamente punitiva, nem 
deixa seqiielas. O deportado pode retornar 
ao Pais desde o momento em que se tenha 
provido de documentagao regular para o 
ingresso” (Direito intemacional publico , 
p. 199). Podera ser decretada a prisao do 
estrangeiro, por juiz federal, enquanto aguar- 
da a deportagao (o mesmo se diga para a 
expulsao). Para retornar, regularizada sua 
situagao, devera ressarcir previamente o 
Tesouro Nacional, com corregao monetaria, 
das despesas com sua deportagao e pagar a 
multa, quando fixada. A expulsao e a saida 
compulsoria do territorio nacional do es¬ 
trangeiro que seja considerado inconvenien- 
te ou nocivo aos interesses nacionais. Sao 
exemplos de condutas pemiciosas: praticar 
fraude para entrar ou permanecer n o Brasil, 
cometer crime, desrespeitar proibigao para 
estrangeiro, atentar contra a seguranga na¬ 
cional etc. (art. 65, Lei 6.815/80). Na ligao 
de Rezek, os pressupostos para a expulsao ' 
sao mais graves e a conseqiiencia, como 
regra, e a impossibilidade de retorno. Ha 
inquerito, com contraditorio, instaurado 
no ambito do Ministerio da Justiga. A de- 
cisao final de expulsao cabe ao Presidente 
da Republica, que o faz por decreto. Alias, 
somente decreto posterior, invalidando 
o primeiro, permite o retorno (ob. cit., p. 
199-200). Cumpre lembrar que o reingresso 
de estrangeiro expulso e crime (art. 338, 
CP). Por derradeiro, convem mencionar, 
porque sempre da margem a indevida con- 
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fusao, o tratado de transferencia de presos 
que o Brasil celebrou com o Canada, com a 
Argentina e com o Chile, inspirado pelo fa- 
moso sequestra do empresario Abilio Diniz, 
cuj os au tores eram, na maioria, estrangeiros 
provenientes desses tres paises. Por pressoes 
international, firmou-se, primeiramente, o 
tratado para a transferencia de presos entre 
Brasil e Canada, assinado em Brasilia, em 
15 de julho de 1992. Foi aprovado pelo 
Decreto Legislativo 22, de 24 de agosto de 
1993, passando a valer a partir da edicao do 
Decreto 2.547, da Presidencia da Republi- 
ca, de 14 de abril de 1998. Em suma, esse 
tratado - que nao e de extradigao - preve a 
possibilidade de condenados brasileiros no 
Canada virem cumprir sua pena no Brasil, 
bem como que condenados canadenses no 
Brasil possam cumprir a pena no seu pais de 
origem. As condigoes sao as seguintes: “o 
crime pelo qual a pena foi imposta tambem 
deve constituir infragao criminal no Estado 
Recebedor ” (principio da dupla tipicidade); 
“o preso devera ser nacional do Estado Re¬ 
cebedor”; “na ocasiao da apresentagao do 
pedido (...) devem restar pelo menos seis 
meses de pena por cumprir”; nao deve pender 
“de julgamento qualquer recurso em relagao 
a condenacao imposta ao preso no Estado 
Remetente ou que tenha expirado o prazo 
para a interposigao de recurso”. 

83. Concretizagao do principio do 
ne bis in idem: o direito penal consagra a 
previsao de que ninguem deve ser punido 
duas vezes pelo mesmo fa to. 

84. Causas extintivas da punibilida- 

de: o perdao e causa extintiva da punibili- 
dade, embora existam outros motivos que 
levam ao mesmo resultado (ver art. 107 do 
Codigo Penal). A causa extintiva da puni- 
bilidade pode ser prevista no ordenamento 
brasileiro ou no estrangeiro, segundo a lei 
que for mais favoravel. 


85. Principio da defesa ou da pro- 
tegao: pune-se o crime praticado pelo 
estrangeiro contra brasileiro, no exterior, 
caso estejam presentes as condigoes enu- 
meradas no § 2.°. 

86. Primeira condigao especifica 
para punir o estrangeiro: o Brasil somente 
tera interesse em punir um estrangeiro que, 
no exterior, tenha cometido crime contra 
brasileiro, se nao tiver sido concedida a 
extradigao, seja porque nao foram preen- 
chidas as condigoes legais, seja porque nao 
foi pedida pelo pais onde a infragao penal 
se concretizou. 

87. Segunda condigao especifica 
para punir o estrangeiro: a requisigao do 
Ministro dajustiga tern por fim evidenciar o 
interesse do governo brasileiro na punigao 
do infrator. 

88. Importance da extradigao: a 

relevancia da extradigao surge a partir 
do momento em que consideramos os 
principios da territorialidade e da extra- 
territorialidade. Caso alguem cometa um 
crime em solo nacional (territorialidade), 
refugiando-se em pais estrangeiro, cabe ao 
Brasil solicitar a s ua extradigao, a fim de que 
possa responder, criminalmente, pelo que 
fez. Em igual prisma, se o agente comete o 
crime no exterior, mas ofendendo interesse 
ou bem juridico brasileiro, aplicando-se a 
regra da extraterritorialidade, tera o Brasil 
interesse em puni-lo, havendo necessidade 
de se utilizar do instituto da extradigao. 

89. Especies de extradigao e fonte 
legislative: chama-se extradigao ativa o 
pedido formulado por um Estado para a 
entrega de alguem e extradigao passiva a 
entrega de uma pessoa por um Estado em 
razao do pedido formulado por outro. A 
fonte legislativa principal e a Lei 6.815/80 
(alterada pela Lei 6.964/81) - denomina- 
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da Estatuto do Estrangeiro - e o Decreto 
86.715/81. Na Constituigao Federal ha 
dispositivo expresso determinando que 
somente a Uniao pode legislar sobre extra¬ 
digao (art. 22, XV). O principio basico que 
rege a extradigao e que a punigao do crime 
deve ser feita no local onde foi praticado, em 
virtude do abalo causado na sociedade. 

90. Requisites para a concessao: sao 

os seguintes: 1.°) exameprevio do Supremo 
Tribunal Federal (art. 102,1, g, CF), em 
decisao da qual nao cabe recurso, pois a 
analise e feita pelo Plenario, composto por 
todos os ministros. Em alguns palses, a ex¬ 
tradigao e ato privativo do Executivo, o que 
nao ocorre com o Brasil, como veremos a 
seguir. Trata-se de uma agao de carater cons¬ 
titutive, visando a formagao de um tltulo 
juridico que habilita o Poder Executivo a 
entregar um individuo a um pais estrangei¬ 
ro. Ha participagao do Ministerio Publico 
no processo. A decisao da Suprema Corte, 
autorizando a extradigao, nao vincula o 
Poder Executivo, cuj o ato passa a ser discri- 
cionario. Entretanto, se a decisao for nega- 
tiva, nao pode o Executivo extraditar o es¬ 
trangeiro . O controle de legalidade do pedi- 
do extradicional nao esta sujeito a 
concordance do extraditando. De acordo 
com o art. 81 do Estatuto do Estrangeiro e 
o art. 208 do Regimento Interno do STF, 
iniciado o processo de extradigao, o extra¬ 
ditando deve ser preso e colocado a dispo- 
sigao da Corte. Nao cabe, nesse caso, liber- 
dade vigiada, prisao domiciliar, nem tam- 
pouco prisao-albergue domiciliar. O 
Supremo Tribunal Federal tem considerado 
essa prisao como preventiva, embora seja 
obrigatoria. Entretanto, convem mencionar 
ja existir precedente para afastar a prisao 
preventiva necessariamente decretada. E o 
quese deu, ilustrando, no caso do ex-jogador 
de futebol EE.R.V, que pode responder em 
liberdade ao processo de extradigao (HC 


91.657, Pleno, rel. Gilmar Mendes, 
13.09.2007, m. v.). Ha outra possibilidade 
de prisao preventiva, como sera analisado a 
seguir. G processo de extradigao, depois do 
habeas corpus, temprioridade no Supremo 
Tribunal Federal. E sorteado um ministro- 
relator para apreciar eventual pedido de 
prisao preventiva, que e diverso da prisao 
obrigatoria mencionada acima. Pode ocor- 
rer, em casos de urgencia, a fun de evitar a 
fuga do extraditando, que o Estado estran¬ 
geiro, antes mesmo da formalizagao do pe¬ 
dido de extradigao, resolva solicitar a medi- 
da cautelar. Apos a sua concessao, o Estado 
estrangeiro tem 90 dias para formalizar o 
pedido, salvo se outro prazo estiver previs- 
to no tratado de extradigao mantido entre o 
Brasil e o Estado solicitante. E o caso do 
tratado Brasil-Argentina, que preve o prazo 
de 45 dias, apos a decretagao da prisao pre¬ 
ventiva, para a formalizagao do pedido. A 
defesa do extraditando e limitada e consiste, 
fundamentalmente, em tres itens: a) erro 
quanto a identidade da pessoa reclamada; 
b) defeito de forma dos documentos apre- 
sentados pelo Estado estrangeiro (neste caso, 
confere-se ao Estado requerente a oportu- 
nidade de sanar as irregularidades; caso nao 
o faga, o pedido e indeferido: STF, Ext 870- 
Republica Italiana, rel. Joaquim Barbosa, 
27.05.2004); c) ilegalidade do pedido ex¬ 
tradicional; 2.°) existencia de convengao ou 
tratado firmado com o Brasil ou, em sua 
falta, deve haver o oferecimento de recipro- 
cidade. Em outros termos, o pais requerente 
se compromete a conceder, no future, em 
situagao analoga, a extradigao que lhe for 
pedida. Os tratados e convengoes nascem 
da vontade do Presidente da Republica (art. 
84, VIII, CF), referendados pelo Congresso 
Nacional (art. 49,1, CF). Exemplificando, 
possuem tratado de extradigao com o Brasil 
os seguintes palses: Chile, Equador, Mexico, 
Italia, Bolivia, Lituania, Venezuela, Colom¬ 
bia, Uruguai, Belgica, Estados Unidos, Ar- 
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gentina e Australia. Exemplo de deferimen- 
to da extradigao mediante oferecimento de 
reciprocidade: RepublicaTcheca (Extr. 897, 
Pleno, rel. Celso de Mello, 23.09.2004, In¬ 
formative) 362). Exemplo de indeferimento 
da extradigao, pois nao ofertada a recipro¬ 
cidade: Republica do Libano (Ext. 1.047, 
Pleno, rel. Eros Grau, 10.10.2007, Informa¬ 
tive) 483). Quando mais de um Estado es- 
trangeiro requerer a extradigao da mesma 
pessoa, o Brasil deve seguir as seguintes 
regras de preferencia: a) pais em cujo terri- 
torio deu-se a infragao penal; b) pais onde 
ocorreu o crime mais grave, segundo a lei 
brasileira; c) pais que primeiro houver pe- 
dido a extradigao; d) pais do domicilio do 
extraditando; e) criterio do Governo brasi- 
leiro. O Brasil assinou a Convengao Intera- 
mericana para punir a Tortura (ratificada 
pelo Decreto 98.386/89), que preve a obri- 
gatoriedade de concessao da extradigao de 
toda pessoa acusada da pratica de tortura. 
Segundo esse texto internacional, todo tra- 
tado futuro de extradigao assinado pelos 
paises signatarios da convengao deve conter 
regra especifica autorizando a extradigao 
em caso de tortura. Por outro lado, o Brasil 
tambem firmou a Convengao contra a Tor¬ 
tura e outros Tratamentos ou Penas Crueis, 
Desumanos ou Degradantes (ratificada pelo 
Decreto 40/91), estabelecendo proibigao a 
expulsao, devolugao ou extradigao de pessoa 
sujeita a ser submetida a tortura no Estado 
requerente. No caso de conflito entre trata- 
do e lei interna, segundo jurisprudence do 
STF, deve prevalecer a lei federal interna, 
caso seja mais recente. E preciso considerar, 
ainda, que o Brasil subscreveu a Convengao 
Internacional sobre o Combate da Corrup¬ 
gao de Funcionarios Publicos Estrangeiros, 
promulgada pelo Decreto 3.678/2000, que 
passou a vigorar no dia 23.10.2000, que 
preve o seguinte: Art. 10: “1. A corrupgao 
de um funcionario publico estrangeiro de¬ 
vera ser considerada um delito passive! de 


extradigao, segundo as leis das Partes e os 
tratados de extradigao celebrados entre elas. 
2. SeumaParte, que condiciona a extradigao 
a existencia de um tratado sobre a materia, 
receber uma solicitagao de extradigao de 
outra Parte com a qual nao possui tratado 
de extradigao firmado, dever-se-a considerar 
esta Convengao a base juridica para a extra¬ 
digao pelo delito de corrupgao de um fun¬ 
cionario publico estrangeiro. 3. Cada Parte 
devera tomar todas as medidas necessarias 
para assegurar sua capacidade para extradi¬ 
tar ou processar seus nacionais pelo delito 
de corrupgao de um funcionario publico 
estrangeiro. A Parte que recusar um pedido 
para extraditar uma pessoa por corrupgao 
de um funcionario publico estrangeiro, ba- 
seada apenas no fato de que a pessoa e seu 
nacional, devera submeter o caso a aprecia- 
gao de suas autoridades competentes para 
instauragao de processo. 4. A extradigao por 
corrupgao de funcionario publico estran¬ 
geiro esta suj eita as condigoes estabelecidas 
pela lei local e pelos tratados e acordos das 
Partes sobre a materia. Quando uma Parte 
condiciona a extradigao a existencia de cri- 
minalidade dual, essa condigao devera ser 
considerada satisfeita se o delito pelo qual 
a extradigao 6 solicitada estiver no ambito 
do Artigo 1 da presente Convengao”. Nota- 
se, portanto, que a Convengao autoriza que 
o Brasil extradite alguem, desde que estran¬ 
geiro, acusado de corromper funcionario 
publico estrangeiro, quando o exerctcio de 
sua fungao vincular-se a transagao comercial 
internacional, ainda que nao possua com o 
pais requerente tratado de extradigao. O 
oferecimento de reciprocidade parece natu¬ 
ral a todos aqueles que, igualmente, subs- 
creveram a Convengao mencionada. Se o 
agente do delito for brasileiro, impedindo, 
pois, a extradigao, deve o Brasil encarregar- 
sedepuni-lo; 3.°) existencia desentengafinal 
condenatoria, impositiva de pena privativa 
de liberdade ou prisdo preventive (ou outra 
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modalidade de prisao cautelar) decretada 
por autoridade competente do Estado reque- 
rente. O STF tem aceitado somente o man- 
dado de conducao; 4.°) ser o extraditando 
estrangeiro. E vedada a extradicao de nacio- 
nais, nao se distinguindo o brasileiro nato 
do naturalizado, conforme dispoe o art. 5. 

LI, da CE Ha excecoes para o brasileiro 
naturalizado, previstas no mesmo disposi- 
tivo constitucional: a) quando a naturaliza- 
cao foi adquirida posteriormente ao fato que 
motiva o pedido; b) quando for comprova- 
do envolvimento em trafico ilicito de entor- 
pecentes e drogas afins, exigindo-se, como 
regra, sentenga penal condenatoria com 
transito em julgado. Alias, e conveniente 
registrar que, se nao e possivel a concessao 
de extradicao de brasileiro, fica o Brasil obri- 
gado a punir os nacionais que pratiquem 
delitos fora do Pais, conforme preve o prin- 
cipio da nacionalidade. Nao fosse assim e 
estaria instaurada a impunidade. Esse e o 
texto expresso da Convengaopara a Repres- 
sao ao Trafico de Pessoas e Lenocinio , assi- 
nada pelo Brasil e ratificada pelo Decreto 
Legislativo 6/58, no art. 9.°: “Os nacionais 
de um Estado, que nao admite a extradicao 
de nacionais, devem ser punidos por tais 
delitos pelos tribunais do sen proprio pais. 
O mesmo se aplica caso nao seja admitida a 
extradicao de estrangeiro acusado de trafico 
de pessoas ou lenocinio”. Vale registrar que 
o STF, indeferindo o pedido, ja deliberou 
que, para a extradicao de brasileiro natura¬ 
lizado, por envolvimento com o trafico de 
entorpecentes, deve haver norma especifica 
indicando o alcance desse dispositivo cons¬ 
titucional: “Ressaltou-se, ainda, a orientacao 
fixada pelo STF no sentido de que a regra 
contida na parte final do art. 5.°, LI, da CF 
nao e de eficacia plena nem de aplicabilida- 
de imediata, pois depende da implementacao 
de legislacao ordinaria regulamentar, que 
estabeleca procedimento especifico, possi- 
bilitando a cognicao mais ampla da acusacao, 


a fim de que se verifique a existencia do 
requisito de merito a que se subordina a 
procedencia do pedido de ext radicao (CF, 
art. 5.°, LI)” (Extr. 934/Republica Oriental 
doUruguai,Pleno,rel.ErosGrau, 09.09.2004, 
Informativo 360); 5.°) o fato imputado deve 
constituir crime —e nao contravencao penal 
-perante a lei brasileiro e a do Estado re¬ 
querent e\ alias, nesse sentido ja decidiu o 
Pleno do Supremo Tribunal Federal (Extr. 
717, rel. Octavio Gallotti, 25.03.1998, v. 
u.). E a aplicacao do principio da dupla ti- 
picidade. Pode, no entanto, haver diferenca 
de nomen juris ou de designacao formal 
entre os delitos, o que e irrelevante. Em 
recente decisao, o Supremo Tribunal Fede¬ 
ral, por unanimidade, deferiu a extradicao 
de um portugues, acusado da pratica de 
burla qualificada, que, no Brasil, e a figura 
tipica do estelionato. Por outro lado, o ex¬ 
traditando era acusado, igualmente, da 
pratica de falsificacao, mas este delito serviu 
de meio para que fosse alcancado o crime 
de burla. Por tal razao, aplicando jurispru¬ 
dence pacifica em nossos Tribunais (vide 
a Sumula 17 do STJ), o Pretorio Excelso 
afastou a possibilidade de processo-crime 
por falsificacao, uma vez que esta teria sido 
absorvida pelo delito de burla (estelionato), 
impondo-se clausula limitadora, que vere- 
mos a seguir (Extr. 931, rel. Cezar Peluso, 
04.10.2005). No caso de dupla tipicidade, 
o Brasil, por forca do disposto no art. 91 do 
Estatuto do Estrangeiro, ao conceder a ex¬ 
tradicao, impoe clausulas limitadoras, vin- 
culando a atuacao do Estado estrangeiro 
com relacao ao extraditando. Sao elas: a) 
nao serpreso ouprocessadoporfatos ante- 
riores aopedido\ pode haver pedido de ex- 
tensao, feito ao STF para ampliar a acusacao. 
Conferir: STF: “O principio da especialida- 
de (Lei 6.815/80, art. 91,1) nao impede que 
o Estado requerente de extradicao j a con- 
cedida solicite sua extensao para abranger 
delito diverso, anteriormente cometido, 
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mas so apurado em data ulterior pela justi- 
ga estrangeira. Combasenessa orientagao, 
o Tribunal deferiu pedido de extensao em 
extradigao de nacional holandes, requerida 
pelo Governo do Reino dos Paises Baixos, 
para que ele possa ser processado pela pra- 
tica de crimes sexuais, perpetrados em pe- 
riodo anterior ao deferimento do pleito 
extradicional. Considerou-se estar o pedido 
adicional formalizado com os documentos 
relacionados no art. 80 da Lei 6.815/80, bem 
como se assentou a nao ocorrencia, na es- 
pecie, da prescricao dos delitos imputados 
ao requerido, os quais encontrariam cor¬ 
respondence com os crimes de estupro e 
de atentado violento ao pudor, previstos no 
Codigo Penal pa trio (Lei 6.815/80: ‘Art. 91. 
Nao sera efetivada a entrega sem que o Es- 
tado requerente assuma o compromisso: I 
- de nao ser o extraditando preso nem pro¬ 
cessado por fatos anteriores ao pedido’)” 
(STF, Pleno, Ext. 1052, Extensao/Reino dos 
Paises Baixos, rel. Eros Grau, 09.10.2008, 
Informativo 523); b) aplicar oprincipio da 
detragao , ou seja, o desconto na pena pri- 
vativa de liberdade ou na medida de segu- 
ranga do tempo de prisao provisdria ou 
administrativa no Brasil. O STF ja teve opor- 
tunidade de negar pedido de extradigao 
formuladopela Italia, justamenteporque o 
tempo em que o extraditando esteve preso 
no Brasil, preventivamente, durante o cur- 
so do processo de extradigao, ultrapassou 
o total da pena aplicada no Estado reque¬ 
rente (Extr. 870, rel. Joaquim Barbosa, 
27.05.2004); c) nao aplicagao da pena de 
morte 4 . salvo quando o Brasil a permitir, 
como ocorre nos casos de guerra declarada; 
d) nao entregar o extraditando a outro Esta¬ 
do'. salvo se houver consentimento do Bra¬ 
sil; e) nao agravar a pena do extraditando 
por motivopolitico. A imposicao das clau- 
sulas limitadoras e decorrencia do principio 
da especialidade, ou seja, o extraditando 
somente podera ser processado pelos fatos 


autorizados pelo processo de extradicao. 
Quanto a possibilidade de imposigao de 
clausula limitadora para a nao aplicagao da 
prisao perpetua, ha controversia. Alguns 
defendem que o Brasil pode impor tal clau¬ 
sula, j a que a Constituigao veda a aplicagao 
da pena de prisao perpetua, conforme art. 
5.°, XLVI1, b. Outros, porem, defendem a 
aplicagao literal do art. 91, III, do Estatuto 
do Estrangeiro, que somente preve a impos- 
sibilidade de aplicagao da pena de morte, 
nao fazendo qualquer referenda a prisao 
perpetua. Esta ultima parece ser, em nosso 
ponto de vista, a melhor posigao, pois a 
clausula limitadora termina invadindo, de 
um modo ou de outro, a soberania do pals 
alienlgena, sendo melhor que o faga somen¬ 
te quando houver expressa previsao legal. 
Entretanto, o Supremo Tribunal Federal 
alterou seu entendimento e passou a impor 
a clausula limitadora da prisao perpetua, 
restringindo o cumprimento da pena, no 
exterior, a 30 anos, nos mesmos moldes 
previstos no art. 75 do Codigo Penal (Extr. 
855, de M.H.N., Republica do Chile, Pleno, 
rel. Celso de Mello, 26.08.2004, v. u., exce- 
to quanto a clausula limitadora, ponto em 
que ficaram vencidos os Ministros Carlos 
Velloso e NelsonJobim). Por outro lado, e 
paclfico o entendimento de que nao pode 
o Brasil impor, como clausula limitadora, a 
observancia de regras processuais peculia- 
res ao direito interne, como, por exemplo, 
a aplicagao da suspensao condicional do 
processo, prevista na Lei 9.099/95 (STF, 
Extr. 682-7, rel. Francisco Rezek, DO 
05.02.1999, p. 22); 6.°) a pena maxima para 
o crime imputado ao extraditando deve ser 
privativa de liberdade superior a um ano\ 
pela legislagao brasileira (STF, Extr. 753-0, 
Pleno, rel. Moreira Alves, 21.10.1999, v. u., 
DO 26.11.1999, p. 83); 7.°) o crime impu¬ 
tado ao extraditando nao pode ser politico 
oude opiniao, incluidos nestes os de fundo 
religioso e de orientagao filosofica (art. 5.°, 
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LII, CF, e art. 77, VII, Estatuto do Estran- 
geiro). O crime politico e aquele que ofen- 
de interesse politico do Estado, tais como a 
independence, a honra, a forma de gover- 
no, entre outros, ou crimes eleitorais. Ha, 
basicamente, tres criterios para averiguar 
se o crime em questao e politico: a) criterio 
objetivo: liga-se a qualidade do bem juridi- 
co ameagado ou ofendido (ex.: a soberania 
do Estado ou sua integridade territorial); 
b) criterio subjetivo: leva em conta a natu- 
reza do motivo que impele a agao, devendo 
ser semprepolitico (ex.: conseguir dinhei- 
ro destinado a sustentar a atividade de um 
partido politico clandestino); c) criterio 
misto: e a conjungao dos dois anteriores. 
Trata-se da tendencia atual e prevista na Lei 
de Seguranga Nacional (art. 2.°, Lei 7.170/83). 
O Supremo Tribunal Federal leva em con- 
sideragao, para avaliar se o crime e politico 
ou nao, tanto a seguranga interna do Estado, 
quanto a seguranga externa. Assim, ja se 
negou extradigao a Alemanha, que solici- 
tava uma pessoa acusada de ter transferido 
segredo de Estado do Governo requerente 
ao Iraque, envolvendo um projeto de de- 
senvolvimento de armamento nuclear (Extr. 
700-9, Pleno, rel. Octavio Gallotti, v. u., 
Informativo 169, p. 3). Existem crimes de- 
nominados politicos relatives (complexes 
ou mistos), que sao os delitos comuns de- 
terminados, no todo ou em parte, por mo- 
tivos politicos. Neste caso, utiliza o Supre¬ 
mo Tribunal Federal o criterio da prevalen- 
cia, ou seja, concede-se a extradigao 
quando o crime comum e o fato principal 
(Extr. 615, Pleno, rel. Paulo Brossard, 
19.10.1994, m. v.). Os crimes de opiniao 
sao os que representam abuso na liberdade 
de manifestagao do pensamento. A qualifi- 
cagao do crime como politico ou de opiniao 
e do Estado ao qual e pedida a extradigao e 
nao do pais que a requer. No Brasil, cabe ao 
STF fazer essa avaliagao. A tendencia atual 
e restringir o conceito de crime politico, 


excluindo atos de terrorismo com violencia 
a pessoa praticados com fim politico, anar- 
quismo, sabotagem, sequestra de pessoa, 
propaganda de guerra e processos violentos 
para subverter a ordem politica ou social. 
Em julho de 1978, os lideres das potencias 
ocidentais (EUA, Canada, Japao, Italia, 
Franga, Inglaterra e Alemanha Ocidental) 
deliberaram que, se algum pais no mundo 
se negar a extraditar ou processar algum 
seqiiestraddr de aviao (ou a devolver o aviao 
seqtiestrado), todos os voos desses paises 
estarao suspensos para esse Estado e have- 
ra proibigao de pouso nos seus territories 
(Jair Leonardo Lopes, Curso dedireitopenal, 
p. 74). Segundo o disposto no art. 6.° da Lei 
2.889/56, os crimes de genocidio jamais 
serao considerados crimes politicos, para 
fins de extradigao. Finalmente, cabe ressal- 
tar que o Brasil e signatario da Convengao 
sobreAsilo Territorial, aprovada pelo De- 
creto 55.929/65, prevendo que nao se apli- 
ca a extradigao quando se tratar de perse- 
guidos politicos ou acusados da pratica de 
delitos comuns cometidos com fins politi¬ 
cos, nem tampouco quando a extradigao 
for solicitada por motivos predominante- 
mente politicos; 8.°) o extraditando naopode 
estar sendo processado, nem pode ter sido 
condenado ou absolvido no Brasilpelo mes- 
mo fato em que se fundar o pedido. E a apli- 
cagao do principio do ne bis in idem; 9.°) o 
Brasil tern de ser incompetente para julgar 
a infragao, segundo suas leis, e o Estado 
requerente deve provar que e competente 
para julgar o extraditando; 10.°) o extradi¬ 
tando, no exterior, naopodesersubmetidoa 
tribunal de excegao, que e o juizo criado 
apos o cometimento da infragao penal, es- 
pecialmente para julga-la; 11.°) nao pode 
estar extinta a punibilidadepelaprescrigao, 
segundo a lei do Estado requerente ou de 
acordo com a brasileira; 12.°) o extraditan¬ 
do nao pode ser considerado, oficialmente, 
como refugiado pelo Governo brasileiro (art. 
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33, Lei 9.474/97). Conferir: STF: “Tendo 
em conta o disposto no art. 33 da Lei 
9.474/97, que define mecanismos para a 
implementagao do Estatuto dos Refugiados 
de 1951, o Tribunal, por maioria, nao co- 
nheceu de pedido extradicional formulado 
pela Republica da Colombia, de nacional 
colombiano, e, julgando extin to oprocesso, 
determinou a expedigao de alvara de soltu- 
ra em seu favor (Lei 9.474/97: “Art. 33. O 
reconhecimento da condicao de refugiado obs- 
tard o seguimento de qualquer pedido de ex- 
tradifao baseado nosfatos quefundamentaram 
a concessao de refugio”). Na especie, o Co¬ 
mite Nacional para os Refugiados - CON A- 
RE reconhecera ao extraditando a condicao 
de refugiado, sob carater humanitario e com 
base no inciso I do art. 1° da Lei 9.474/97 
(“Art. l.° Sera reconhecido como refugiado 
todo individuo que: I—devido afundados te- 
mores de perseguifdo por motivos de raca, 
religiao, nacionalidade, grupo social ou opi- 
nides politicos encontre-sefora de seu pais de 
nacionalidade e naopossa ou nao queira aco- 
Iher-se cl proteqdo de tal pais ”). Reportou-se 
ao voto proferido pelo Min. Sepulveda Per- 
tence no julgametito da Ext. 785 QO-QO/ 
Estados Unidos Mexicanos (DJU 
14.11.2003), no qual se afastara afronta, 
pela Lei dos Refugiados, a competencia do 
Supremo para julgar o processo de extradi¬ 
gao. Asseverou-se que a competencia, uma 
vez que lhe seja encaminhado pelo Poder 
Executivo 0 pedido de extradigao para afe- 
rir debito da legalidade, e do Supremo. Es- 
clareceu-se que nada vincula, entretanto, o 
Poder Executivo, condutor da polltica de 
relagoes internacionais do Pais, a submeter 
ao Tribunal um pedido de extradigao que 
entenda, de logo, inadmissivel, se concede 
refugio ao extraditando. Vencido o Min. 
Gilmar Mendes, relator, que, nao vislum- 
brando diferengas substanciais entre os 
institutos do asilo e do refugio, e afirmando 
nao estar o Supremo vinculado ao juizo 


formulado pelo Poder Executivo na con¬ 
cessao administrativa do beneficio, na linha 
da orientagao fixada pela Corte na Ext. 232/ 
Republica de Cuba (DJU 17.12.1962) e na 
Ext. 524/Governo do Paraguai (DJU 
08.03.1991), conferia ao art. 33 da Lei 
9.474/97 interpretagao conforme a Cons- 
tituigao, no sentido de que so haveria obice 
a extradigao nos casos em que se imputasse 
ao extraditando crime politico ou de opiniao 
ou, ainda, quando as circunstancias subja- 
centes a agao do Estado requerente demons- 
trassem a configuragao de inaceitavel ex¬ 
tradigao politica disfargada” (Ext. 1.008- 
Republica da Colombia, Pleno, rel. orig. Min. 
Gilmar Mendes, rel. p/ o acordao Sepulveda 
Pertence, 21.03.2007, Informativo 460). Fi- 
nalizando, anote-se o disposto na Sumula 
421 do STF: “Nao impede a extradigao a 
circunstancia de ser o extraditando casado 
com brasileira ou ter filho brasileiro”. 

91. Requerimento da extradigao: o 

requerimento deve ser feito pela via diploma- 
tica. Na falta desta, diretamente de governo 
a governo (pedido instruido com copias da 
sentenga ou decisoes, com todos os detalhes: 
data, local, natureza e circunstancias do 
crime, identificagao do extraditando etc.). 

91-A. Retroatividadedostratadosde 
extradigao: o Supremo Tribunal Federal, 
em nosso entender corretamente, fixou 
posigao de que os tratados de extradigao 
firmados entre o Brasil e a nagao estran- 
geira tern validade retroativa, para casos 
envolvendo crimes cometidos antes da sua 
entrada em vigor - afinal, nao se cuida de 
lei penal incriminadora. Assim: “Os trata¬ 
dos de extradigao tern aplicagao imediata, 
independentemente de o crime em que se 
funda a extradigao ser anterior a eles, ja 
que nao consubstanciam lei penal, nao lhes 
sendo aplicavel, portanto, o art. 5.°, XL, da 
CF (‘a lei penal nao retroagira, salvo para 
beneficiar o reu’)” (STF, Extr. 864-1talia, 
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Pleno, rel. Sepulveda Pertence, 20.06.2003, 
Bol. Institute) Manoel Pedro Pimentel , ano 
V,n. 22, p. 19). 

Pena cumprida no estrangeiro 

Art. 8.° A pena cumprida no estrangeiro 
atenua a pena imposta no Brasil pelo mesmo 
crime, quando diversas, ou neia e computa- 
da, quando identicas. 92 

92. Tentativa de amenizar a nao 
aplicagao do principio ne bis in idem 
e inconstitucionalidade do dispositivo: 
tratando-se de extraterritorialidade condi- 
cionada, a pena cumprida no estrangeiro 
faz desaparecer o interesse do Brasil em 
punir o criminoso. Entretanto, nos casos 
de extraterritorialidade incondicionada, o 
infrator, ingressando no Pais, estara sujeito 
a punigao, pouco importando ja ter sido 
condenado ou absolvido no exterior. Para 
tentar amenizar a nao aplicagao do principio 
que protbe a dupla punigao pelo mesmo fa to, 
fixou-se, no art. 8.°, uma formula compen- 
sadora. Caso a pena cumprida no exterior 
seja identica a que for aplicada no Brasil (ex.: 
pena privativa de liberdade no exterior e 
pena privativa de liberdade no Brasil), sera 
feita a cornpensacao; caso a pena cumprida 
no exterior seja diversa da que for aplicada 
no Brasil (ex.: multa no exterior e privativa 
de liberdade no Brasil), a pena a ser fixada 
pelo juizbrasileiro ha de ser atenuada. Essa 
previsao legislativa nao se coaduna com a 
garantia constitucional de que ninguem 
pode ser punido ou processado duas vezes 
pelo mesmo fato-consagradana Convengao 
Americana dos DireitosHumanos, em vigor 
no Brasil, e cujaporta de entrada no sistema 
constitucional brasileiro da-se pela previsao 
feita no art. 5.°, § 2.°, da Constituigao Fede¬ 
ral. Nao e possivel que alguem, ja punido 
no estrangeiro pela pratica de determinado 
fato criminoso, tornando ao Brasil, seja 


novamente processado e, conforme o caso, 
deva cumprir mais outra sangao penal pelo 
mesmo fato. Ver a nota 1-F ao art. 1,°. 

Eficacia de sentenga estrangeira 93 

Art. 9.° A sentenga estrangeira, quando 
a aplicagao da lei brasileira produz na es- 
pecie as mesmas consequencias, pode ser 
homologada 94 no Brasil para: 

I - obrigar o condenado a reparagao 
do dano, a restituigoes e a outros efeitos 
civis; 95 

II - sujeita-lo a medida de seguranga. 96 ’ 97 

Paragrafo unico. A homologagao de- 
pende: 

a) para os efeitos previstos no inciso 1, de 
pedido da parte interessada; 98 

b) para os outros efeitos, 99 da existencia 
de tratado de extradigao com o pal's de cuja 
autoridade judiciaria emanou a sentenga, ou,. 
na falta de tratado, de requisigao do Ministro 
da Justiga. 100 

93. Necessidade de homologagao 
em respeito a soberania nacional: em 

razao da soberania da nagao, uma sentenga 
estrangeira nao pode produzir efeitos no Bra - 
sil sem a homologagao feita por um tribunal 
patrio, porque, se assim fosse feito, estar-se- 
ia, em ultima analise, aplicando em territorio 
nacionalleis estrangeiras. Umpovo somente 
e efetivamente soberano quando faz suas 
proprias normas, nao se submetendo a 
ordenamentos juridicos alienigenas. Por 
isso, quando, em determinados casos, for 
conveniente que uma decisao estrangeira 
produza efeitos no Brasil, e preciso haver 
homologagao. O objetivo e nacionalizar a 
lei penal estrangeira que deu fundamento a 
sentenga a ser homologada. Nesse sentido 
a liqao de Marinoni: “E comum o ensina- 
mento de que o Direito Penal e territorial. 
O poder que o Estado exerce com a norma 
punitiva, a finalidade que comisso objetiva, 
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justificam usualmente a afirmagao geral 
da territorialidade do Direito Penal. E da 
territorialidade do Direito Penal deduz-se a 
inaplicabilidade da lei penal estrangeira e a 
inexequibilidade, quando nao a ineficacia, 
da sentenga penal estrangeira, e, de um 
modo geral, dos atos jurisdicionais estran- 
geiros de carater penal. E sendo assim, a lei 
penal estrangeira, quando aplicada por um 
Estado, e lei nacionalizada, de forma que 
pode revestir-se da fungao propria de toda 
norma penal” ( apud Frederico Marques, 
Tratado de direito penal , v. 1, p. 363). 

94. Competencia para homologagao 
da sentenga estrangeira: cabe ao Superior 
Tribunal de justiqa (art. 105,1, z, CF; arts. 
787 a 790, CPP). Sobre o procedimento, ver 
o nosso Codigo deProcesso Penal comentado 
(notas aos arts. 787 a 790). 

95. Reparagao civil do dano causado 
avitima: facilitando-se a posigao da vitima, 
sem necessidade de dar initio a um processo 
de indenizagao, provando-se novamente a 
culpa do infrator, uma vez feita a homologa¬ 
gao da sentenga estrangeira, concretiza-se 
a formagao de um tftulo executive. Discu- 
tir-se-a, no juizo civel, somente o valor da 
reparagao do dano. 

96. Aplicagao de medida de segu- 
ranga: o termo “condenado” e relativamente 
improprio nesse caso, pois o inimputavel, 
sujeito a medida de seguranga, e absolvido, 
ficando sujeito a internagao ou ao trata- 
mento ambulatorial (art. 97, CP). O semi- 
imputavel, a despeito de condenado, pode 
ter sua sangao penal substituida por medida 
de seguranga (internagao ou tratamento 
ambulatorial), conforme previsao do art. 98 
do Codigo Penal. Nao ha, no Brasil, medida 
de seguranga para o imputavel. Utiliza-se a 
aplicagao da medida de seguranga imposta 
por autoridade estrangeira embeneficio do 
proprio sentenciado e tambem da sociedade, 


que evitara o convivio desregrado com um 
enfermo perigoso. 

97. Hipotese prevista na Lei de La- 
vagem de Dinheiro: a Lei 9.613/98, no 
art. 8.°, assegurou a possibilidade de serem 
sequestrados os bens, direitos e valores de- 
correntes do crime de “lavagem”, de forma 
que, findo o processo, quando se tratar 
de delito internacional, poderao o Brasil 
e o pais solicitante do sequestra dividir o 
que foi amealhado. Para tanto, e preciso a 
homologagao da sentenga estrangeira pelo 
Superior Tribunal dejustiga, a fim de que a 
perda dos bens se consume em definitivo. 

98. Condigao indispensavel para 
a reparagao civil do dano: para obrigar 
o condenado a reparar o dano, nao age de 
oficio o Poder Judiciario, dependendo de 
provocagao do interessado. 

99. Condigao indispensavel para 
a medida de seguranga: nao ha outros, 
como menciona o texto legal, mas apenas 
um outro efeito, que e a aplicagao da medida 
de seguranga. Novamente, refere a lei penal 
ser condigao essential, para a homologagao 
da sentenga estrangeira, que o crime esteja 
previsto em tratado de extradigao firmado 
entre o Brasil e o Estado alienigena de cuja 
autoridade judiciaria emanou a sentenga. 
Inexistindo tratado, pode haver suprimento 
pela requisigao do Ministro da Justiga. 

100. Efeitos da sentenga condena- 
toria estrangeira, que independem de 
homologagao: ha casos em que a sentenga 
estrangeira produz efeitos no Brasil, sem 
necessidade de homologagao pelo Superior 
Tribunal dejustiga. Sao situagoes particula- 
res, nas quais nao existe execugao da sentenga 
alienigena, mas somente a consideragao 
delas como fatos juridicos. Explica Remo 
Pannain, em relagao ao processo penal, o 
fenomeno da sentenga como fato juridico, 
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in verbis: “O Ministerio Publico inicia a 
agao penal para a declaragao de um crime de 
homicidio. Este orgao objetiva obter a con- 
denagao do reu; a parte civil procura obter 
a restituigao, ou ressarcimento do dano, e 
o reu pleiteia a absolvigao. O juiz declara a 
existencia do crime e o concurso de todas as 
condigoes de punibilidade, e condena. Mas 
esta sentenga produz tambem, na hipotese 
da pratica de outro crime, o agravamento da 
pena pela reincidencia, a impossibilidade da 
suspensao condicional da execucao da pena 
etc. Estes efeitos, nao presentes a mente das 
partes e do julgador, nao previstos no pro- 
nunciamento judicial, derivam da sentenga, 
segundo Calamandrei, nao como ato juri- 
dico, ou declaragao de vontade, mas sim da 
sentenga como fato juridico” (Le incapacity 
giuridichequalieffettidellesentenzepenale, 
p. 73-105, citado por Frederico Marques, 
Tratado de direito penal, v. 1, p. 377). Sao as 
seguintes hipoteses: a) gerar reincidencia 
(art. 63, CP); b) servir de pressuposto da 
extraterritorialidade condicionada (art. 
7.°, IIe § 2.°, dte , CP); c) impediro sursis 
(art. 77,1, CP); d) prorrogar o prazo para o 
livramento condicional (art. 83, II, CP); e) 
gerar maus an tecedentes (art. 59, CP). Para 
tanto, basta a prova da existencia da sentenga 
estrangeira. Note-se que, mesmo nao sendo 
a sentenga estrangeira suficiente para gerar a 
reincidencia, e possivel que o juiz a leve em 
consideragao para avaliar os antecedentes 
e a personalidade do criminoso. 

Contagem de prazo 

Art. 10. O dia do comego inclui-se no 
computo do prazo . 101 Contam-se os, dias, os 
meses e os anos pelo calendario comum . 102 


101. Diversidade do prazo penal e 
do processual penal: o prazo penal conta- 
se de maneira diversa do prazo processual 
penal. Enquanto neste nao se inclui o dia do 
comego, mas simo do vencimento (art. 798, 
§ l.°, CPP), naquele e incluido o primeiro 
dia, desprezando-se o ultimo. Exemplos: 
se uma pessoa e recolhida ao carcere para 
cumprir dois meses de pena privativa de 
liberdade, tendo initio o cumprimento no 
dia 20 de margo, que e incluido no com¬ 
pute, a pena findara no dia 19 de maio. Se 
alguem for preso as 22 boras de um dia, 
este dia e integralmente computado, ainda 
que faltem somerite duas horas para findar. 
Entretanto, se o reu e intimado de uma 
sentenga condenatoria no dia 20 de margo, 
cujo prazo de recurso e de 5 dias, vencera 
no dia 25 de margo. Quando se tratar de 
institute de dupla previsao - inserido nos 
Codigos Penal e de Processo Penal -, como 
a decadencia, por exemplo, deve-se con tar 
o prazo da forma mais favoravel ao reu, ou 
seja, conforme o Codigo Penal. 

102. Calendario comum: t ogrego- 
riano, no qual os meses nao sao contados 
por nutnero de dias, mas de um certo dia 
do mgs a vespera do dia identico do mes 
seguinte, desprezando-se feriados, anos 
bissextos etc. Segue-se o disposto na Lei 
810/49,arts. l.°(“Considera-seanoope- 
riodo de doze meses contado do dia do 
initio ao dia e mes correspondentes do 
ano seguinte”), 2.° (“Considera-semes o 
periodo de tempo contado do dia do initio 
ao dia correspondente do mes seguinte”) e 
3.° (“Quando no ano ou mes do vencimento 
nao houver o dia correspondente ao do 
initio do prazo, este findara no primeiro 
dia subsequente”). 
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Data da 1 °dia 5.° dia: vencimento 

intimagao —-———' do prazo 
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NOTAS RELEVANTES 

1. Qualquer prazo que envolver a liberdade do reu (ex.: 
prisao temporaria) ou o direito de punir do Estado (ex.: 
prescrigao) e penal. 

2. Prazos processuais sao prorrogaveis, pois envolvem 
o direito ao contraditorio e/ou a ampla defesa. No 
exemplo dado, se o dia 11 for feriado, o prazo comega 
a ser computado no dia util imediato, ou seja, dia 12. Se 
odia 15 for feriado, o prazo prorroga-se para oprimeiro 
dia util seguinte, ou seja, dia 16. 

3. Se o instituto for previsto tanto no Codigo Penal, quanto 
no de Processo Penal, prevalecea contagem como se fosse 
prazo penal, o que e mais benefico ao reu. Ex.: decadencia 
(art. 103, CP; art. 38, CPP). 


Fragoes nao computaveis da pena 

Art. 11 . Desprezam-se, nas penas priva- 
tivas de liberdade e nas restritivas de direitos, 
as fragoes de dia, 103 e, na pena de multa, as 
fragoes de cruzeiro. 104 

103. Desprezo das fragoes: as fragoes 
de dias (horas) nao sao computadas na 
fixagao da pena, sendo simplesmente des- 
prezadas. Suponha-se alguem condenado, 
inicialmente, a 6meses e 15 dias de detengao, 
pena da qual o juiz deve subtrair um sexto, 
em razao de alguma atenuante ou causa de 
diminuigao. Seria o caso de extrair 1 mes, 2 
dias e 12 horas do total. Entretanto, diante 
do disposto no art. 11, reduz-se somente o 
montante de 1 mes e 2 dias, rejeitando-se 
as horas. 

104. Utiiizagao da interpretagao ex- 

tensiva: em se tratando de norma penal nao 
incriminadora, pode-se aplicar a interpre¬ 
tagao que extraia o autentico signihcado da 
lei. Onde se le cruzeiro, leia-se moedavigente, 
no caso presente, o real. As fragoes de real 


sao os centavos, que devem ser desprezados 
na fixagao da pena de multa. 

Legislagao especial 

Art. 12. As regras gerais deste Codigo 
aplicam-se aos fatos incriminados por lei 
especial, se esta nao dispuser de modo 
diverse. 105 ' 111 

105. Aplicagaodoprindpiodaespe- 
cialidade: a Parte Geral do Codigo Penal 
e aplicada a toda legislagao penal especial, 
salvo quando esta trouxer disposigao em 
sentido contrario. Exemplo: o art. 14, II, 
do Codigo Penalpreve a figura da tentativa, 
embora o art. 4.° da Lei das Contravengoes 
Penais preceitue nao ser punivel a tentativa 
de contravengao. 

106. Conflito aparente de normas: ea 

situagao que ocorre quando, ao mesmo fato, 
parecem ser aplicaveis duas ou mais normas, 
formando um conflito apenas aparente. O 
conflito aparente de normas surge no uni- 
verso da aplicagao da lei penal, quando esta 
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entra em confronto com outros dispositi vos 
penais, ilusoriamente aplicaveis ao mesmo 
caso. Imagine-se a situacao do individuo 
que importa substancia entorpecente. A 
primeira vista, pode-se sustentar a aplieagao 
do disposto no art. 334 do Codigo Penal 
(crime de contrabando), embora o mesmo 
esteja previsto no art. 33 da Lei de Drogas. 
Estaria formado um conflito aparente en¬ 
tre normas igualmente aplicaveis ao fato 
ocorrido. O direito, no entanto, oferece 
mecanismos para a solucao desse impasse 
ficttcio. Na situacao exposta, aplica-se o art. 
33 da Lei 11.343/2006 (trafico de drogas), 
por se tratar de lei especial. Os criterios 
para solver os problemas surgidos na apli- 
cacao da lei penal sao abaixo analisados. Ha 
quern inclua o estudo do conflito aparente de 
normas no contexto do concurso de delitos 
(mesmo fazendo o destaque de se tratar de 
um concurso de lets') , embora nao creiamos 
ser esta aposigao adequada. O concurso de 
crimes e, efetivamente, a concorrencia de 
varias leis, aplicaveis a diversos fatos tipi- 
camenterelevantes, como ocorre na pratica 
de inumeros roubos, passiveis de gerar o 
concurso material (soma das penas) ou o 
crime continuado (aplieagao da pena de um 
dos delitos, com um acrescimo). Quando, 
atraves de uma agao, o agente comete dois 
ou mais delitos, ainda assim aplica-se o 
concurso formal, que e a fixagao da pena 
de um so deles, com uma exasperagao. 
Portanto, como se ve, nao ha conflito algum 
de leis penais, mas a aplieagao conjunta e 
uniforme de todas as cabiveis ao fato (ou 
aos fatos). No cenario do conflito aparente 
de normas, existe uma ilusoria ideia de 
que duas ou mais leis podem ser aplicadas 
ao mesmo fato, o que nao e verdade, ne- 
cessitando-se conhecer os criterios para 
a correta aplieagao da lei penal. Dai por 
que o mais indicado e destacar o tema do 
contexto do concurso de crimes ou mesmo 
do concurso de leis. Nao sao normas que 


concorrem (afluem para a mesma situagao 
ou competem), mas que tem destine certo, 
excluindo umas as outras. Basta saber aplica- 
las devidamente. Enfim, inexiste concurso , 
mas mera ilusao de conflito. Defendendo o 
estudo do tema no contexto da aplieagao da 
lei penal, encontra-se a posigao dejimenez 
de Asua ( Lecciones de derecho penal , p. 89). 
Tendo em vista que o conflito entre normas 
penais e apenas aparente, convent conhecer 
os criterios que permitem soluciona-los. 
Lembremos que e viavel resolver o referido 
conflito valendo-se de mais de um princi- 
pio, ao mesmo tempo: conferir o exemplo 
na nota 19-A ao art. 249 do Codigo Penal. 
Sao, fundamentalmente, cinco: a) criterio da 
sucessividade; b) criterio da especialidade; 
c) criterio da subsidiariedade; d) criterio 
da absorgao (consungao); e) criterio da 
alternatividade. 

106-A. Diferen^a entre concurso 
formal e concurso aparente de normas: 

no concurso formal, o agente, atraves deuma 
so conduta, vulnera varios bens juridicos, 
cometendo dois ou mais delitos. Assim, ha 
varias tipicidades, porem um unico fato 
(ex.: o agente desfere um tiro e mata duas 
pessoas). No concurso de normas penais, 
o agente afeta um unico bem juridico, ha- 
vendo uma so tipicidade, embora haja a 
impressao de que teria praticado dois ou 
mais delitos (ex.: a mae, que mata o filho 
recem-nascido, em estado puerperal, pratica 
infanticidio, embora fique a impressao de 
que cometeu tambem homicidio). 

107. Criterio da sucessividade: se 

houver sucessao de tempo entre normas 
aplicaveis ao mesmo fato, e preferlvel a 
lei posterior ( lex posterior derogat priori). 
Ex.: o art. 3.°, V, da Lei 1.521/51 (crimes 
contra a economia popular) preve ser delito 
“vender mercadorias abaixo do prego de 
custo com o fim de impedir a concorrencia”. 
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Entretanto, o art. 4.°, VI, da Lei 8.137/90 
preceitua, identicamente, ser crime “ven¬ 
der mercadorias abaixo do preco de custo, 
com o fim de impedir a concorrencia”. 
Dessa forma, havendo duas normas penais 
incriminadoras, passiveis de apli cacao ao 
mesmo fa to, resolve-se o pretenso conflito 
atraves do criterio da sucessividade, isto 
e, vale o disposto na Lei 8.137/90, que e 
mais recente. Outra ilustragao do criterio 
da sucessividade tem origem na edicao do 
Codigo de Transito Brasileiro, que, no art. 
309, preve o crime de dirigir veiculo sem 
habilitagao, exigindo, para tanto, perigo 
concreto a seguranga viaria. Nao ha duvida 
de que, por disciplinar materia identica, 
ficou derrogado o disposto no art. 32 da Lei 
de Contravengoes Penais, ou seja, a parte 
que cuida da mesma situagao de diregao de 
veiculo automotor sem habilitagao. Assim 
e o conteudo da Sumula 720 do STF: “O 
art. 309 do Codigo de Transito Brasileiro, 
que reclama decorra do fato perigo de dano, 
derrogou o art. 32 da Lei das Contravengoes 
Penais no tocante a diregao sem habilitagao 
emvias terrestres”. 

108. Criterio da especialidade: lei 

especial afasta a aplicagao de lei geral (lex 
specialis derogat legi general!) , como, alias, 
encontra-se previsto no art. 12 do Codigo 
Penal. Para identificar a lei especial, leva-se 
em consideragao a existencia de uma parti¬ 
cular condigao (obj etiva ou subjetiva), que 
lhe imprima severidade menor ou maior em 
relagao a outra. Deve haver entre os delitos 
geral e especial relagao de absoluta contem- 
poraneidade. Ex.: furto qualificado exclui 
o simples; crime militar exclui o comum; 
infanticidio exclui o homicidio. Segundo 
Nicas, em decisao do Tribunal Supremo da 
Espanha, considerou-se que o principio da 
especializagao, conhecido dos jurisconsul- 
tos romanos, supoe que, quando entre as 
normas em aparente conflito exista uma 


relagao de genero a especie, esta deve obter a 
prioridade sobre aquela, excluindo sua apli¬ 
cagao. Requer-se que a norma considerada 
especial contenha todos os elementos da 
figura geral, apresentando outras particu- 
lares caracterfsticas tipicas que podem ser 
denominadas especificas, especializadoras 
ou de concregao, constituindo uma sub- 
classe ou subespecie agravada ou atenuada. 
Em virtude disso, abrange um ambito de 
aplicagao mais restrito e capta um menor 
numero de condutas ilicitas (El concurso 
de normaspenales, p. 117). Note-se que, 
muitas vezes, na impossibilidade de provar 
determinada ocorrencia, que caracteriza 
o delito especial, pode-se desclassificar a 
infragao penal para a modalidade generica. 
E o que ocorre quando a mae mata seu filho 
e nao se consegue evidenciar o “estado 
puerperal”, caracterizador do infanticidio. 
Responde ela por homicidio. No exemplo 
mencionado anteriormente, que concer- 
ne a importagao de mercadoria proibida, 
caso nao fique provado o conhecimento 
do agente quanto ao conteudo do que tra- 
zia para dentro do Pais, isto e, torna-se 
evidente que ele sabia trazer mercadoria 
vedada pela lei, embora nao soubesse tra- 
tar-se desubstancia entorpecente, pode-se 
desclassificar o trafico de entorpecentes 
para contrabando. Lembremos que, como 
regra, a lei especial nao e afetada pela edigao 
de lei nova de carater geral. Assim, se em 
determinada lei ha um criterio especifico 
para o calculo da pena de multa, advindo 
modificagao no Codigo Penal, no capitulo 
generico que cuida da multa, preserva-se o 
disposto na legislagao especial. Entretanto, 
ha excegoes. Quando uma lei geral e bene- 
fica ao reu, contendo nova sistematica para 
determinado instituto, e natural que possa 
afetar a legislagao especial, pois nao teria 
sentido a existencia de dois mecanismos 
paralelosvoltadosaum mesmo cenario, cada 
qual imprimindo uma feigao diferenciada 
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a lei penal. Desse modo, quando o art. 12 
do Codigo Penal preceitua que “as regras 
gerais deste Codigo aplicam-se aos fatos 
incriminados por lei especial, se esta nao 
dispuser de modo diverso”, refere-se a um 
contexto generico, sem se levar em conta o 
princlpio constitucional da retroatividade 
da leipenal benefica. Por isso, quando men- 
cionamos que a lei especial pode disciplinar 
a cobranga de multa de maneira diversa do 
que vem disposto no Codigo Penal, respei- 
ta-se a lei especial em detrimento da geral. 
Mas quando a lei geral, ao ser modificada, 
afeta essencialmente determinado instituto, 
igualmente constante em lei especial, esta 
deve ser afastada para aplicagao da outra, 
que e nitidamente benefica. E o que ocor- 
reu com o confronto entre o art. 85 da Lei 
9.099/95 e o art. 51 do Codigo Penal, apos 
a edigao da Lei 9.268/96. A atual redagao do 
art. 51, considerando a multa como divida 
de valor, afasta a possibilidade de sua con¬ 
versao em prisao, caso nao seja paga pelo 
condenado. Ocorre que o disposto no art. 
85 da Lei dosjuizados Especiais estipula 
que, “nao efetuado o pagamento de multa, 
sera feita a conversao em pena privativa 
da liberdade, ou restritiva de direitos, nos 
termos previstos em lei”. E verdade que 
o referido art. 85 fez mengao aos “termos 
previstos em lei”, remetendo, entao, ao 
que preceituava o Codigo Penal a epoca (a 
conversao se dava na proporgao de um dia- 
multa por um dia de prisao ate o maximo de 
360). Mas, ainda que assim nao fosse, nao 
haveria sentido em se manter a conversao 
da pena de multa nao paga em prisao se o 
sistema penal fundamental foi alterado, ou 
seja, a Parte Geral do Codigo Penal ja nao 
admite tal situagao, ate porque modificou 
o proprio sentido da multa, considerando- 
a “divida de valor”. Enfim, nem sempre a 
lei especial mantem a sua aplicabilidade 
em face de modificagao da lei geral. Tudo 
esta a depender do carater e da extensao 


da modificagao havida nesta ultima: se for 
alteragao na essencia do instituto e benefica 
ao reu, torna-se evidente a necessidade de 
sua aplicagao, em detrimento da especial. 

109. Criterio da subsidiariedade 
(tipo de reserva): uma norma e conside- 
rada subsidiaria a outra quando a conduta 
nela prevista integra o tipo da principal 
(lex primaria derogat legi subsidiariae ), 
significando que a lei principal afasta a 
aplicagao de lei secundaria. A justificati- 
va e que a figura subsidiaria esta inclusa 
na principal. Na ligao de Nicas, a norma 
subsidiaria somente se aplica em caso de 
defeito da norma principal (lex primaria 
derogat legem subsidiariam ), preferindo-se 
esta em detrimento daquela, devendo ter, 
por questao de logica, pena mais grave que 
a do delito subsidiario, pois este e residual 
(El concurso de normas penales , p. 149). 
Ha duas formas de ocorrencia: a) subsi¬ 
diariedade expUcita, quando a propria lei 
indica ser a norma subsidiaria de outra (“se 
o fato nao constitui crime mais grave”, “se o 
fato nao constitui elemento de crime mais 
grave”, “se o fato nao constitui elemento 
de outro crime”). Ex.: exposigao a perigo 
(art. 132), subtragao deincapazes (art. 249), 
falsa identidade (art. 307), simulagao de 
autoridade para celebrar casamentos (art. 
238), simulagao de casamento (art. 239); b) 
subsidiariedade impHcita (tacita), quando 
o fato incriminado em uma norma entra 
como elemento componente ou agravan- 
te especial de outra norma. Ex.: estupro 
contendo o constrangimento ilegal; dano 
no furto qualificado pelo arrombamento. 
Em lei especial (Lei 8.137/90), verificamos 
ser subsidiario o disposto no art. 2.°, I, em 
relagao ao art. 1 °, I. Em ambos os tipos esta 
prevista a conduta de prestar declaragao 
falsa sobrebens as autoridades fazendarias. 
Ocorre que o art. 2.°, I, e subsidiario, pois 
se trata de conduta mais leve. No art. l.°, 
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I, a declaragao falsa implica em efetiva su- 
pressao ou redugao de tribute, cuja pena e 
de reclusao, de dois a cinco anos, e multa. 
Em relacao ao art. 2.°, I, a declaragao falsa 
tem apenas afinalidade de buscar o nao pa- 
gamento de tributo, cuja pena e de detengao, 
de seis meses a dois anos, e multa. 

110. Criterio da absor^aofeonsun- 
cao): quando o fa to previsto por uma lei 
esta previsto em outra de maior amplitude, 
aplica-se somente esta ultima (lex consu- 
mens derogat legi consumptae). Em outras 
palavras, quando a infragao prevista na 
primeira norma constituir simples fase de 
realizagao da segunda infragao, prevista em 
dispositivo diverso, deve-se aplicar apenas a 
ultima. Trata-se da hipotese do crime-meio 
e do crime-fim. Conforme esclarece Nicas, 
ocorre a consungao quando determinado 
tipo penal absorve o desvalor de outro, 
excluindo-se este da sua fungao punitiva. 
A consungao provoca o esvaziamento de 
uma das normas, que desaparece subsumida 
pela outra (El concurso de normas penales, 
p. 157). E o que se da, por exemplo, no 
tocante a violagao de domicilio com a fina¬ 
lidade de praticar furto a uma residencia. A 
violagao e mera fase de execugao do delito 
patrimonial. O crime de homicldio, por sua 
vez, absorve o porte ilegal de arma, pois 
esta infragao penal constitui-se simples 
meio para a eliminapao da vitima. O este- 
lionato absorve o falso, fase de execugao 
do primeiro (ver, nesse caso, o disposto na 
Sumula 17 do Superior Tribunal dejustiga: 
“Quando o falso se exaure no estelionato, 
sem mais potencialidade lesiva, e por este 
absorvido”). A diferenga fundamental entre 
o criterio da consungao e o da subsidiarie- 
dade e que, neste ultimo caso, um tipo esta 
contido dentro de outro (a lesao corporal 
esta incluida necessariamente no crime de 
homicidio, pois ninguem consegue tirar a 
vida de outrem sem lesiona-lo), enquanto 


na outra hipotese (consungao) e o fato que 
esta contido em outro de maior amplitu¬ 
de, permitindo uma unica tipificagao (o 
homicidio absorve o porte ilegal de arma 
porque a vitima perdeu a vida em razao 
dos tiros disparados pelo revolver do agen- 
te, o que demonstra estar o fato - portar 
ilegalmente uma arma - insito em outro 
de maior alcance - tirar a vida ferindo a 
integridade fisica de alguem). Ocorre que 
e possivel matar alguem sem dar tiros, isto 
e, sem portar ilegalmente uma arma. Assim, 
a consungao envolve fatos que absorvem 
fatos, enquanto a subsidiariedade abrange 
tipos que, de algurn modo, content outros. 
Outro exemplo: STJ: “Em razao do principio 
da consungao, a lesao corporal culposa no 
transito (art. 303 do CTB) absorve o delito 
de dirigir sem habilitagao (art. 309 do CTB), 
em face da menor lesividade do ultimo” 
(HC 25.084-SP, 5. a T., rel. Jorge Scartezzini, 
18.05.2004, v. u ,,Bol.AASP 2.422). 

111. Criterio daalternatividade: sig- 
nifica que a aplicaqao de uma norma a um 
fato exclui a aplicabilidade de outra, que 
tambem o preve, de algum modo, como 
delito. Ex.: o fato conjungao carnal permite 
o enquadramento nos delitos de estupro 
(art. 213), posse sexual mediante fraude 
(art. 215) ou ateassedio sexual (art. 216-A). 
Assim, eleito o estupro, estao, automatica- 
mente, afastados os delitos de posse sexual 
mediante fraude e assedio sexual. Para Sauer, 
Spiezza, Maggiore, Ranieri, Basileu Gar¬ 
cia e outros penalistas, o criterio e inutil 
e superfluo, pois tudo pode ser resolvido 
sempre pela especialidade, subsidiariedade 
ou consungao. E o que tambem nos parece. 
A despeito dessas opinioes, defende o crite¬ 
rio Oscar Stevenson: “Sem,embargo dessas 
objegoes, justifica-se o principio da alter- 
natividade. Ate mesmo serve como prova 
de exagao dos resultados a que se chega no 
emprego dos demais principios reitores da 
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aparente concorrencia de normas penais” 
(Concurso aparente de normas penais, 
Estudos em homenagem a Nelson Hungria ). 
A isso acresce Munoz Conde, fundado no 
art. 8°, § 4.°, do Codigo Penal espanhol, 
que o criterio da alternatividade deve ser 
levado em consideracao para evitar absurdas 
impunidades ou despropositos punitivos, 
que podem derivar de uma ma coordenacao 
das sangoes penais de alguns tipos penais 
de estrutura semelhante. Se a um mesmo 
fato oferecem-se duas valoragoes distintas, 
nenhuma delas podendo ser afastada por 
razoes de especialidade, subsidiariedade 
ou consungao, deve-se aplicar a norma 
que contenha a valoragao de maior gra- 
vidade, o que seria mais fiel a vontade do 
legislador. Cita, como exemplo, os crimes 
de ameaga e assedio sexual (arts. 171,1, e 
184 do referido Codigo Penal), analisando 
que nao teria cabimento punir-se o agente 
com a pena do assedio sexual, que content 
ameaga, mas possui uma pena menor, se o 
crime de ameaga, sem a finalidade sexual, 
tern previsao de pena maior. Diz o autor 
que a mencionada finalidade sexual da 
ameaga nao pode privilegiar aquele que, 
com uma simples ameaga, poderia obter 
pena mais elevada ( Derechopenal-Parte 
general , p. 523). Preferimos, sem duvida, 
a primeira posigao, ou seja, o criterio da 
alternatividade e mesmo inutil. Nao ha que 
se concordar com a posigao esposada por 
Munoz Conde, uma vez que, no exemplo 
oferecido, deve haver, sim, a aplicagao do 
criterio da especialidade. O agente, ao as- 
sediar sexualmente a vitima, ameagando-a, 
busca favores de ordem especifica (sexual), 


conduta valorada pelo legislador em tipo 
penal proprio, com pena menos elevada do 
que a do crime de am eaga na Espanha. Dizer 
que a finalidade sexual estaria beneficiando 
o agente e o mesmo que pretender negar 
o criterio da especialidade e ate mesmo o 
principio da reserva legal, pois ao legislador 
cabe a fixagao das penas e nao ao juiz. Se a 
pena do assedio sexual e menor do que a 
do delito de ameaga, e porque foi o criterio 
adotado pelo criador da norma, possivel- 
mente considerando menos grave a conduta 
de quern ameaga para conseguir beneficio 
de ordem sexual, fundando a mencionada 
ameaga na frustragao da expectativa que a 
vitima pode ter, no seu ambiente de trabalho, 
de ascensao profissional, por exemplo, do 
que outra pessoa que produz ameagas para 
finalidades diversas. Alias, o disposto no art. 
8°, § 4.°, do Codigo Penal espanhol parece, 
de fato, inutil, pois menciona que, nao sendo 
aplicaveis os criterios da especialidade, da 
subsidiariedade ou da consungao, deve-se 
levar em consideragao sempre o preceito 
penal que trouxer a pena mais grave em 
detrimento daquele que previr pena menor. 
Em verdade, buscando-se respeitar o prin- 
cipio dalegalidade e o da culpabilidade, nao 
vemos como aplicar o tipo penal levando 
em conta, singelamente, o fator “pena”, 
desprezando-se a sua redagao e a finalidade 
do agente. Logo, nao vislumbramos situagao 
fatica concreta que admita a aplicagao de 
tal preceito (art. 8.°, § 4.°, CP espanhol), 
pois os criterios da especialidade, da subsi¬ 
diariedade e da consungao sao suficientes 
para desmistificar o pretenso conflito de 
leis, na verdade inexistente. 
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Sucessividade 


Lei 1 


Lei 2 


Prevalece a lei mais recente, quando pos- 
suir identico conteudo 



Especialidade 


Lei Geral 


| Lei Especial 


n 

j 


Exemplo: 


Seu texto contem elementos 
particularizantes, tornando o 
tipo penal demaiorextensao, 
mas de menor abrangencia 


Norma Geral 
Art. 121 - Matar alguem 
(Homicfdio) 


Norma Especial 

Art. 123 - Matar, sob a influencia do estado puerperalo proprio filho, 
durante o parto ou logo apos 
(Infanticfdio) 


i_ 













Subsidiariedade = UM TIPO contem outro(s) 


119 


Codigo Penal Comentado 
Tftulo I - Da aplicagao da Lei Penal 



Ver nota explicativa do proximo quadro 








Consungao (ou Absorgao) = UM FATO TIPICO contem outro(s) 
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Nota: A diferenqa fundamental entre a subsidiariedade e a consungao concentra-se no fato de que, na primeira hipotese, o tipo 
penal em abstrato possui elementos que indicam conter outro (ou outros); na segunda hipotese, o tipo nao contem outro,' mas o 
fato matei ializado demonstra que um crime serviu de meio para outro ser atingido. No exemplo dado, o estelionato nao contem, 
sempre, a falsidade, mas, concretamente, esta pode ter sido a infragao penal utilizada para fazer o agente atingir outra, seu real 








Do crime 15 


Tftulo II 


1. Conceito de crime, sob tres pris¬ 
mas: desde logo, cumpre salientar que o 
conceito de crime e artificial, ou seja, inde- 
pende de fatores naturais, constatados por 
um juizo de percepgao sensorial, umavez 
que se torna impossivel apontar a uma 
conduta, ontologicamente, qualificando-a 
de criminosa. Em verdade, e a sociedade a 
criadora inaugural do crime, qualificativo 
que reserva as condutas ilicitas mais gra- 
vosas e merecedoras de maior rigor puni- 
tivo. Apos, cabe ao legislador transformar 
esse intento em figura tipica, criando a lei 
que permitira a aplicacao do anseio social 
aos casos concretos. Nas palavras de Michel 
Foucault: “E verdade que e a sociedade que 
define, em fungao de seus interesses pro- 
prios, o que deve ser considerado como 
crime: este,portanto, nao e natural” ( Vigiar 
epunir, p. 87). A partir dai, verifiquemos 
os tres prismas dispensados ao conceito de 
crime: a) material: e a concepgao da socie¬ 
dade sobre o que pode e deve ser proibido, 
mediante a aplicacao de sangao penal, fi, 
pois, a conduta que ofende umbem juridi- 
camente tu telado, ameacacla de pena. Esse 
conceito e aberto e informa o legislador 
sobre as condutas que merecem ser trans- 
formadas em tipos penais incriminadores. 
Como ensina Roxin, “o conceito material 
de crime e previo ao Codigo Penal e forne- 
ce ao legislador um criterio politico-crimi¬ 
nal sobre o que o Direito Penal deve punir 
e o que deve deixar impune” ( Derecho pe¬ 
nal - Parte general, t. I, p. 51). A palavra 
crime tem um sentido forte e unico para a 
sociedade. Valemo-nos da licao de Roberto 
Lyra para exemplificar: “Todos hao de saber, 
porque sentirao, o que devemos exprimir 
pela palavra crime. Julgamos criminologi- 
camente, quando irrompe dentro de nos, 


diante de certos fatos, a sentenga: ‘Is to e um 
crime'] Este clamor provem da civilizagao 
que nao se limita a ‘involucre dentro do 
qual arde a paixao selvagem do homerri 
(Carlyle). Ha ate uma sistematizagao sub- 
jetiva langada na consciencia humana atra- 
ves de um direito natural que ficou no ver- 
bo e agora sera conquista, convicgao, agao” 
(Criminologia , p. 62-63); b) formal: e a 
concepgao do direito acerca do delito. E a 
conduta proibida por lei, sob ameaga de 
aplicagao de pena, numa visao legislativa 
do fenomeno; c) analltico: e a concepgao 
da ciencia do direito, que nao difere, na 
essencia, do conceito formal. Trata-se de 
uma conduta tipica, antijuridica e culpavel, 
vale dizer, uma agao ou omissao ajustada 
a um modelo legal de conduta proibida 
(tipicidade), contraria ao direito (antijuri- 
dicidade) e suj eita a um j uizo de reprovagao 
social incidente sobre o fato e seu autor, 
desde que existam imputabilidade, cons¬ 
ciencia potencial de ilicitude e exigibilida- 
de e possibilidade de agir conforme o di¬ 
reito (culpabilidade). Justamente quanto 
ao conceito analltico e que se podem en* 
contrar as maiores divergencias doutrina- 
rias. Ha quern entenda ser o crime, do pon- 
to de vista analltico: a) um fato tipico e 
antijuridico , sendo a culpabilidade apenas 
umpressuposto de aplicagao da pena (Rene 
Ariel Dotti, Damasio de Jesus, Julio Fab- 
brini Mirabete, Celso Delmanto, Flavio 
Augusto Monteiro de Barros, entre outros); 

b) um fato tipico, antijuridico, culpavel e 
punivel (Basileu Garcia, Munoz Conde, 
Hassemer, Battaglini, Jimenez de Asua, 
Anton Oneca, Gimbernat Ordeig, Giorgio 
Marinucci e Emilio Dolcini, entre outros); 

c) um fato tipico e culpavel, estando a an- 
tijuridicidade insita ao proprio tipo (Miguel 
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Realejunior, entre outros adeptos da teoria 
dos elementos negativos do tipo); d )fato 
tipico, antijuridico e punivel, constituindo 
a culpabilidade a ponte que liga o crime a 
pena (Luiz Flavio Gomes); e) um fato tipi¬ 
co, antijuridico e culpavel. Nesta corrente, 
que e majoritaria, no Brasil e no exterior, e 
com a qual concordamos, dividem-se fina- 
listas (Assis Toledo, Heleno Fragoso,Juarez 
Tavares, Jose Henrique Pierangeli, Eugenio 
Raul Zaffaroni, Fernando de Almeida Pe- 
drosojair Leonardo Lopes, Cezar Roberto 
Bitencourt, Luiz Regis Prado, Rodolfo Tigre 
Maia, Jorge Alberto Romeiro, Luiz Luisi, 
David Teixeira de Azevedo, Rogerio Greco, 
Fernando Galvao, Reinhart Maurach, Heinz 
Zipf, entre outros), causalistas (Nelson 
Hungria, Frederico Marques, Anibal Bruno, 
Magalhaes Noronha, Paulo Jose da Costa 
Junior, Vicente Sabino Junior, Salgado Mar¬ 
tins, Euclides Custodio da Silveira, Mano- 
el Pedro Pimentel, Roque de Brito Alves, 
Baumann, Mezger, entre outros) e os adep¬ 
tos da teoria social da agao, que se propoe 
a ser uma tentativa de ajuste, num so qua¬ 
dra, dos principals aspectos do causalismo 
e do finalismo (Jescheck, Wessels, Schmi¬ 
dt, Engisch, Wolff, entre outros). O rnais 
importante, nesse contexto, e perceber que 
a estrutura analftica do crime nao se liga 
necessariamente a adogao da concepgao 
finalista, causalista ou social da agao deli- 
tuosa. Alias, nesse sentido ensina o Minis- 
tro Victor Nunes Leal: “Tal como o causa¬ 
lismo, o finalismo ve no delito, analitica- 
mente, uma agao tipica, antijuridica e 
culpavel. Mas, como este sistema advem 
de uma concepgao finalista da conduta, e 
na teoria da agao que se situa a diferenga 
entre os dois sistemas” (prefacio a obra de 
Juarez Tavares, Teorias do delito , p. XV). O 
causalismo busca ver o conceito de condu¬ 
ta meramente naturalistico, despido de 
qualquer valoracao, ou seja, neutro (agao 
ou omissao voluntaria e consciente que 


exterioriza movimentos corporeos). O dolo 
e a culpa estao situados na culpabilidade. 
Logicamente, para quern adota o causalis¬ 
mo, impossivel se torna acolher o conceito 
bipartido de crime (fato tipico e antijuri¬ 
dico), como ensina Frederico Marques, 
para quern o delito possui, objetivamente 
falando, dois elementos (tipicidade e anti- 
juridicidade), mas nao prescinde da parte 
subjetiva (culpabilidade) para formar-se 
completamente. O finalismo, de Hans Wel- 
zel (que, alias, sempre considerou o crime 
fato tipico, antijuridico e culpavel, em todas 
as suas obras), crendo que a conduta deve 
ser valorada, porque se trata de um juizo 
de realidade, e nao ficticio, deslocou o dolo 
e a culpa da culpabilidade para o fato tipi¬ 
co. Assim, a conduta, sob o prisma finalis¬ 
ta, e a agao ou omissao voluntaria e cons¬ 
ciente, que se volta a uma finalidade. Ao 
transferir o dolo para a conduta tipica, o 
finalismo o despiu da consciencia de ilici- 
tude (tornando-a potencial), que continuou 
fixada na culpabilidade. Mais adiante tor- 
naremos a esse ponto. O importante e es- 
tabelecer que a teoria tripartida e a mais 
aceita, por ora, dentre causalistas, finalistas 
e adeptos da teoria social da aqao. Nao se 
pode acolher uma das concepgoes biparti- 
das, que refere ser o delito apenas um fato 
tipico e antijuridico, simplificando em de- 
masia a culpabilidade e colocando-a como 
mere pressuposto da pena. Com primor, 
alerta Juarez Tavares que “o isolamento da 
culpabilidade do conceito de delito repre- 
senta uma visao puramente pragmatica do 
Direito Penal, subordinando-o de modo 
exclusivo a medida penal e nao aos pressu- 
postos de sua legitimidade” (Teorias do 
delito , p. 109). Assim sendo, haveriamos 
de considerar criminoso o menor de 18 
anos simplesmente porque praticou um 
fato tipico e antijuridico ou aquele que, sob 
coagao moral irresistivel, fez o mesmo. Em 
identico prisma, o autor de um fato tipico 
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e antijurldico que tenha sido levado a sua 
pratica por erro escusavel de proibigao. 
Assim, sem ter a menor ideia de que o que 
praticava era ilicito, seria considerado um 
criminoso. E, ainda, o subordinado que 
segue ordem nao manifestamente ilegal de 
autoridade superior (obediencia hierarqui- 
ca). Ora, se nao se pode reprovar a condu- 
ta desses agentes, porque ausente a culpa- 
bilidade (seja por inimputabilidade, seja 
por falta de consciencia potencial de ilici- 
tude, seja ainda por ausencia de exigibili- 
dade de conduta conforme o direito), e 
incabivel dizer que sao “criminosos”, mas 
deixam apenas de receber pena. Se nao ha 
reprovagao - censura - ao que fizeram, nao 
ha crime, mas somente um injusto, que 
pode ou nao dar margem a uma sangao. A 
importancia da culpabilidade se alarga no 
direito penal moderno, e nao diminui, de 
forma que e inconsistente deixa-la fora do 
conceito de crime. Nao fosse assim e pode- 
riarnos trivializar totalmente o conceito de 
delito, lembrando-se que, levado ao extre- 
mo esse processo de esvaziamento, ate 
mesmo tipicidade e antijuridicidade - in- 
cluam-se nisso as condigoes objetivas de 
punibilidade ~ nao deixam de ser pressu- 
postos de aplicagao da pena, pois, sem eles, 
nao ha delito, nem tampouco punigao. 
Torna-se curial citar a precisa conclusao de 
David Teixeira de Azevedo, criticando, 
identicamente, a posigao bipartida (fato 
tipico e antijuridico) do crime: “A concep- 
gao do crime apenas como conduta tipica 
e antijuridica, colocada a culpabilidade 
como concernente a teoria da pena, des- 
monta logica e essencialmente a ideia juri- 
dico-penal de delito, alem de trazer serios 
riscos ao direito penal de cariz democrati- 
co, porquanto todos os elementos que cons¬ 
tituent pressuposto da intervengao estatal 
na esfera da liberdade - sustentagao de um 
direito penal minimalista - sao diminuldos 
de modo a conferir-se destaque a categoria 


da culpa, elevada agora a pressuposto uni- 
co da intervengao. Abre-se perigoso flanco 
a concepgao da culpabilidade pela condu¬ 
ta de vida, pelo carater, numa avaliagao 
tao-so subjetiva do fenomeno criminal. O 
passo seguinte e conceber o delito tao-so 
como indice de periculosidade criminal, 
ao feito extremo da defesa social de Filippo 
Gramatica, cuidando-se de assistir, para 
modihcar o homem, seus valores, sua per- 
sonalidade. E uma picada aberta ao aban- 
dono do direito penal do fato, pelo desvalor 
da conduta, e acolhimento do direito penal 
do autor, de pesarosas lembrangas” (A cul¬ 
pabilidade e o conceito tripartido do crime, 
Atualidades no direito eprocesso penal, p. 
69). Em igual posigao critica, Juarez Tava¬ 
res, Teorias do delito, p. 109. Ver maiores 
detalhes sobre o tema nas notas 22,23 e 24 
ao art. 180, § 4.°. Parece conveniente, ain¬ 
da, tecer algumas consideragoes sobre a 
outra teoria tripartida, denominada de 
constitucionalista por quem a defende, para 
nao haver confusao com a tradicional teo¬ 
ria tripartida que exclui punibilidade do 
conceito de crime, mas inclui culpabilida¬ 
de. Diz Luiz Flavio Gomes: “Somos parti- 
darios, como se ve, de um sis tema triparti¬ 
do, mas que e distinto do classico ‘fato ti¬ 
pico, antijuridico e culpavel’. A 
culpabilidade, na verdade, nao faz parte da 
teoria do delito (do fato punivel). E funda- 
mento da pena. De outro lado, jamais exis- 
te delito (no nosso direito penal) sem a 
ameaga de pena (sem punibilidade)” ( Di¬ 
reito penal - Parte geral - Introdugao, 2. 
ed., p. 85). Segundo nosso entendimento, 
nao se pode acolher essa teoria, por, fun- 
damentalmente, duas razoes: a) afirmar 
que culpabilidade nao e parte integrante 
do conceito de crime, mas, sim, apenas 
pressuposto da pena e afastar-se da riqueza 
fornecida pelo juizo de reprovagao social 
gerado pela culpabilidade. Ela somente 
pode ser fundamento e tambem limite para 



Guilherme de Souza Nucci 


124 


a pena se sobre a mesma erguer-se a hxagao 
da sangao penal. E assim ocorre nao porque 
e mera ponte (ou pressuposto, como prefe- 
rem alguns), mas pelo fato de que nao pode 
haver delito sem reprovagao social. Um fato 
tipico e antijurldico e anodino para ser um 
crime, ate porque foge completamente a sua 
referenda material. Nesta visao, como ja 
diziam Michel Foucault e Roberto Lyra 
(citados no inicio desta nota), e a sociedade 
que elege os ilicitos mais graves, que dese- 
ja ver sancionados com a pena, isto e, apon- 
ta ao legislador o que merece ser conside- 
rado crime, aguardando, entao, a criagao 
do tipo penal incriminador, que ja vem, 
obviamente, acompanhado de um preceito 
sancionador (a pena em abstrato). Como 
se poderia considerar crime o fato tipico e 
antijurldico nao censuravel? A conduta que 
e um injusto (tipico e antijurldico) pode 
parecer compreensivel aos olhos da socie¬ 
dade. E o que ocorre quando um enfermo 
mental, por exemplo, mata outra pessoa. 
Nao se pode censura-lo, uma vez que, no 
lugar do agente, quern quer que padecesse 
do mesmo mal teria feito o mesmo naquelas 
condigoes. Logo, inexiste crime, mas so- 
mente um injusto penal, cuja sangao nem 
mesmo e a pena, mas a medida de seguran- 


ga. No momento em que desgrudarmos o 
crime de um lado e a pena de outro, ligando- 
os pela ponte da culpabilidade, correremos 
o risco de libertar a culpabilidade do crivo 
da legalidade (nao ha crime - so o fato tipi¬ 
co e antijurldico? - sem previa definiqao 
legal), bem como de permitir incontaveis 
formas de medir a pena que nao digam res- 
peito ao fato praticado, quiga a mera e re- 
jeitada culpabilidade do autor (medigao da 
pena exclusivamente por criterios que dizem 
respeito a quem o agente e, e nao ao que ele 
efetivamente fez); b) dizer que nao ha crime 
sem ameaga de pena e uma realidade, mas 
nao por conta do fator punibilidade - pos- 
sibilidade efetiva de que o Estado faga valer 
a sangao penal; afinal, a pena em abstrato 
esta prevista no tipo penal incriminador e 
nao na punibilidade. Se o legislador elabo- 
rar um tipo penal sem pena, ainda que o 
denomine como crime, e natural que se 
torne insignificante no campo penal, pois 
inaplicavel e, o mais importante, tratar-se- 
ia de outro fugitivo do conceito material de 
crime; afinal, delito e o ilicito que a socie¬ 
dade almeja ver punido com pena e nao com 
qualquer outro tipo de sangao. Continua- 
mos, pois, convencidos de que crime e fato 
tipico, antijurldico e culpavel. 
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Fato tipico, antijurfdico, _ _ Causalista: dolo e culpa na culpabilidade 

culpavel e pum'vel ou 

Finalista: dolo e culpa na tipicidade 
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Culpabilidade e, ao mesmo tempo, fundamen- 
to da pena, pois elemento do crime, e limite 
da pena, por representar o grau de censura 
do fato e de seu autor 
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2. Conceitosdetipicidade, culpabi- 
lidade e antijuridicidade: ver notas 26 ao 
art. 14, 98 ao art. 22 e 105 ao art. 23. 

3. Diferenga entre crime e contraven¬ 
gao penal: o direito penal estabeleceu dife- 
renga entre crime (ou delito) e contravengao 
penal, especiesdeinfragao penal. Entretanto, 
essa diferenga nao e ontologica ou essencial, 
situando-se, tao-somente, no campo dapena. 
Os crimes sujeitam seus autores a penas de 
reclusao e detengao, enquanto as contra- 
vengoes, no maximo, implicam em prisao 
simples. Embora sejam penas privativas de 
liberdade, veremos as diferengas existentes 
entre elas em capi tulo proprio. Alem disso, aos 
crimes cominam-se penas privativas de liber¬ 
dade, isolada, altemativa ou cumulativamente 
com multa, enquanto, para as contravengoes 
penais, admite-se a possibilidade de fbtagao 
unicamente da multa (o que nao ocorre com 
os crimes), embora a penalidade pecuniaria 
possa ser cominada em conjunto com a prisao 
simples ou esta tambem possa ser prevista 
ou aplicada de maneira isolada (art. l.° da 
Lei de Introdugao ao Codigo Penal). Como 
diz Costa e Silva, comentando o art. 8.° do 
Codigo Penal de 1890, “todos os esforgos 
envidados pela ciencia para descobrir um 
trago de diferenciagao, claro e preciso, entre 
o crime e a contravengao tern sido improfi- 
cuos” (apud Frederico Marques, Tratado de 
direito penal , v. 2, p. 49) . Assim tambem e a 
ligao de Antolisei, para quem o unico metodo 
seguro de distinguir o crime da contravengao 
e ater-se ao direito positivo, verificando a 
qualidade e a quantidade da pena atribuida 
a infragao penal, vale dizer, a gravidade que 
o legislador quis atribuir ao fato ( Manuale 
di dirittopenale-Parte generate, p. 190). 

4. Sujeitos e objetos do crime: sujei- 
to ativo e a pessoa que pratica a conduta 
descrita pelo tipo penal. Animais e coisas 
nao podem ser sujeitos ativos de crimes, 
nem autores de agoes, pois lhes falta o ele- 


mento vontade. Entretanto, nemsempre foi 
assim. A historia registra casos de animais 
condenados por suas atuagoes criminosas : 
“Cita-se o caso do elefante Charlie que foi 
absolvido por legitima defesa; e notavel o 
exemplo de um galo condenado a morte por 
haver bicado os olhos de uma crianga; re- 
corda-se tambem o processo instaurado 
contra o papagaio que dava vivas ao rei, 
infringindo assim as novas concepgoes re- 
volucionarias; assinalam-se exemplos, por 
igual, de cavalos homicidas, veados infan- 
ticidas e de cachorros acusados de crimen 
bestialitatis ” (Marcello Jardim Linhares, 
Legitima defesa , p. 167). E tambem: “Histo- 
ricamente, contudo, registra-se larga incri- 
minagao de atos nao-humanos, incluso de 
fatos produzidos por animais: na primeira 
metade do seculo XIX, um pesquisador fran¬ 
cos (Berriat Saint-Prix) relacionou, por es- 
pecies, os animais levados a julgamento 
penal, de 1120 a 1741 , em diferentes tribu¬ 
nals: a primazia esteve comporcos, 21 vezes; 
emseguida: cavalos (20),bois e vacas (12), 
asnos e mulas (10), ratos e ratazanas (7), 
cabras e ovelhas (5), cachorros (5) etc. A 
proposito, durante a Revolugao Francesa 
(em que pesem as antecedentes peroragoes 
ideologicas de Beccaria, de Voltaire, de Ver- 
ri etc.), um cachorro foi ritualmente conde¬ 
nado a morte, um dia depois da execugao 
de seu dono, um e outro como co-agentes 
contra-revolucionarios. Ao que parece tera 
sido considerado o primeiro cachorro rea- 
cionario ou fundamentalista consagrado 
pela Historia” (Ricardo Dip, Crime ecastigo, 
p. 166). Objeto de debate acirrado na dou- 
trina sempre foi a possibilidade de a pessoa 
juridica poder ser autora de uma infragao 
penal, o que muitos negam sistematicamen- 
te, porrazoesvariadas. As principals objegoes 
sao as seguintes: a) a pessoa juridica nao tem 
vontade, suscetivel de conftgurar o dolo e a 
culpa, indispensaveis presengas para o di¬ 
reito penal moderno, que e a culpabilidade 
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(i nullum crimen sine culpa ); b) a Constituigao 
Federal nao autoriza expressamente a res- 
ponsabilidade penal da pessoa juridica, e os 
dispositivosporventura citados-arts. 173, 
§ 3.°, e 225, § 3.°-sao meramente declara- 
torios. Assim, a pessoa juridica reservam-se 
as sangoes civis e administrativas e unica- 
mente a pessoa fisica podem-se aplicar as 
sangoes penais. Nessa otica, a posigao de 
Jose Antonio Paganella Boschi: “Ja o texto 
do § 3.° do art. 225 da CF apenas reafirma o 
que e do dominio publico, ou seja, que as 
pessoas naturais estao sujeitas a sangoes de 
natureza penal e que as pessoas juridicas 
estao sujeitas a sangoes de natureza admi- 
nistrativa. O legislador constituinte, ao que 
tudo indica, em momento algum pretendeu, 
ao elaborar o texto da Lei Fundamental, 
quebrar a regra por ele proprio consagrada 
(artigo 5.°, inciso XLV) de que responsabi- 
lidade penal e, na sua essentia, inerente so 
aos seres humanos, pois estes, como afirma- 
mos antes, sao os unicos dotados de cons¬ 
cience, vontade e capacidade de compre- 
ensao do fato e de agao (ou omissao) con- 
forme ou desconforme ao direito” (Das 
penas eseus critirios de aplicagdo, p. 133); 
c) as penas destinadas a pessoa juridica nao 
poderiam ser privativas de liberdade, que 
constituent o cerne das punigoes de direito 
penal. Afinal, para aplicar uma multa, argu- 
menta-se, basta o disposto no direito admi¬ 
nistrative ou civil; d) as penas sao persona- 
lissimas, de forma que a punigao a uma 
pessoa juridica certamente atingiria o socio 
inocente, que nao tomou parte na decisao 
provocadora do crime. Ha outros fundamen- 
tos, embora estes sejam os principais. Em 
sentido contrario, estao aqueles que defen- 
dem a possibilidade de a pessoa juridica 
responder pela pratica de um delito. Argu- 
mentam: a) as pessoas juridicas tem vonta¬ 
de, nao somente porque tem existencia real, 
nao constituindo um mito, mas pelo fato de 
fazerem “com que se reconhega, moderna- 


mente, sua vontade, nao no sentido proprio 
que se atribui ao ser humano, resultante da 
propria existencia natural , mas em um pia¬ 
no pragmatico-sociologico, reconhecivel 
socialmente. Essa perspectiva permite a 
criagao de um conceito novo denominado 
‘agao delituosa institutional’, ao lado das 
agoeshumanas individuals” (Sergio Salomao 
Shecaira, Responsabilidade penal da pessoa 
juridica , p. 148; ver, ainda, p. 94-95); b) 
ainda que nao tivessem vontade propria, 
passivel de reconhecimento atraves do dolo 
e da culpa, epreciso destacar existirem casos 
de responsabilidade objetiva, no direito pe¬ 
nal, inclusive de pessoa fisica, como se da 
no contexto da embriaguez voluntaria, mas 
nao preordenada (maiores detalhes podem 
ser colhidos nas notas ao art. 28); c) as penas 
nao sao a unica caracteristica marcante do 
direito penal, alem do que, atualmente, esta- 
se afastando, ate mesmo para a pessoa fisica, 
a pena de encarceramento, porque nao ree- 
ducativa e perniciosa; d) os artigos consti¬ 
tutionals mencionados - 173, § 5.°, e 225, 
§ 3.° - sao expressos ao admitir a responsa¬ 
bilidade penal da pessoa juridica, especial- 
mente o art. 225, § 3.°; e) no tocante as penas 
serem personalissimas, o que nao se nega, e 
preciso destacar que a sangao incidira sobre 
a pessoa juridica, e nao sobre o socio. Se este 
vai ser prejudicado ou nao pela punigao e 
outro ponto, alias, fatal de ocorrer em qual- 
quer tipo de crime. Se um empresario for 
condenado e levado a prisao, pode sua fa- 
milia sofrer as consequencias, embora nao 
tenha participado da pratica da infragao 
penal. Cremos estar a razao com aqueles que 
sustentam a viabilidade de a pessoa juridica 
responder por crime no Brasil, apos a edigao 
da Lei 9.605/98, que cuida dos delitos con¬ 
tra o meio ambiente, por todos os argumen- 
tos supracitados. E vamos alem: seria pos- 
sivel, ainda, prever outras figuras tipicas 
contemplando a pessoa juridica como au- 
tora de crime, mormente no contexto dos 
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delitos contra a ordem economica e finan- 
ceira e contra a economia popular (art. 173, 
§ 5.°, CF). Depende, no entanto, da edigao 
de lei a respeito. No mais, e preciso lembrar 
que, historicamente, o Tribunal de Nurem¬ 
berg chegou a condenar, por crimes de guer- 
ra contra a humanidade, nao somente pes- 
soas fisicas, mas corporagoes inteiras, como 
a Gestapo e as tropas da SS. Confira-se, 
tambem, o caso retratado por Sidnei Bene- 
ti, a respeito da primeira condenacao de 
pessoa juridica naj ustica francesa: Respon- 
sabilidade penal da pessoa juridica: notas 
diante da primeira condenacao na justica 
francesa, RT 731/471. No Brasilia se tern 
registro de condenacao de pessoa juridica 
por delito contra o meio ambiente: “Penal. 
Crime contra o meio ambiente. Extragao 
de produto mineral sem autorizagao. De- 
gradagao da flora nativa. Arts. 48 e 55 da 
Lei 9.605/98. Condutas tipicas. Responsa- 
bilidade penal da pessoa juridica. Cabi- 
mento. (...) Segundo entendimento dou- 
trinario e jurisprudencial predominante, 
a Constituigao Federal (art. 225, § 3.°) bem 
como a Lei 9.605/98 (art. 3.°) inovaram o 
ordenamento penal patrio, tornando 
possivel a responsabilizagao criminal da 
pessoa juridica” (TRF-4. a Regiao, Ap. 
2001.72.04.002225-0/SC, 8. a T„ rei. Elcio 
Pinheiro de Castro, 06.08.2003, v. u.). Ado- 
tam a responsabilidade penal da pessoa 
juridica atualmente, alem do Brasil: Estados 
Unidos, Inglaterra, Canada, Australia, Cuba, 
Mexico, China, Japao, Holanda, Portugal, 
Escocia, Franga, Austria e Dinamarca. Note- 
se o disposto no Codigo Penal do Alabama 
(EUA), disciplinando o conceito de sujeito 
ativo do crime: “um ser humano, e, onde 
for apropriado, uma empresa publica ou 
privada, uma associaqao, uma sociedade, 
um governo ou uma instituigao governa- 
mental” (art. 13 A, 1-2). Sujeitopassivo e o 
titular do bem juridico protegido pelo tipo 
penal incriminador, quefoiviolado. Divide- 


se em: a) sujeito passivo formal (ou cons- 
tante): e o titular do interesse juridico de 
punir, que surge com a pratica da infragao 
penal. E sempre o Estado; b) sujeito passivo 
material (ou eventual): e o titular do bem 
juridico diretamente lesado pela conduta 
do agente. Podem repetir-se na mesma pes¬ 
soa o sujeito passivo formal e o material. 
Lembremos que inexistem as seguintes 
possibilidades: a) animais, coisas e mortos 
como sujeitos passivos; b) confusao, na 
mesma pessoa, do sujeito ativo e passivo, 
levando-se em consideragao uma unica 
conduta. Assim, nao ha caso em que, atraves 
de determinada conduta, o agente possa 
ferir-se exclusivamente, provocando a ocor- 
rencia de um crime. Para isso, seria neces- 
sario punir a autolesao, o que nao ocorre 
no Brasil. Entretanto, e possivel haver, no 
mesmo crime, uma pessoa que seja tanto 
sujeito ativo quanto passivo, como ocorre 
na rixa. A situagao viabiliza-se porque o 
delito e constituido de condutas variadas, 
cada qual tendo por destinatario outra pes¬ 
soa. Nao se deve confundir, ainda, o que foi 
afirmado - inexistencia de delito punindo 
a autolesao - com situagoes similares, con- 
tendo certamente agressoes que o agente 
faz contra si mesmo, mas cujo bemjuridico 
protegido e de pessoa diversa. E o que ocor¬ 
re, por exemplo, no caso do estelionato com 
fraude para o recebimento de indenizagao 
ou valor de seguro (art. 171, § 2.°, V). O 
agente, nesse caso, pode lesar o proprio 
corpo ou a saude (dirige a agressao contra 
si mesmo), mas com o fim de prejudicar a 
seguradora, logo, e crime patrimonial, nada 
tendo a ver com a punigao da autolesao. 
Objeto do crime e o bem ou interesse juri¬ 
dico que sofre as consequencias da condu¬ 
ta criminosa. Pode ser: a) objeto material : e 
o bemjuridico, de natureza corporea ou 
incorporea, sobre o qual recai a conduta 
criminosa. Como explica Frederico Marques, 
“bem e vocabulo que designa tudo quanto 
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e apto a satisfazer uma necessidade huma- 
na. Ele pode consistir em um objeto do 
mundo exterior, ou em uma qualidade do 
sujeito. Pode ainda ter natureza incorporea, 
pelo que, ao lado dosbens materials, existem 
os bens imateriais ou ideais, que tern parti¬ 
cular importancia para o Direito Penal” 
(Tratado de direito penal, v. II, p. 39). Por 
isso, sustentamos que todo delito possui 
objeto material, como, alias, demonstramos 
nas classificagoes das infragoes penais feitas 
na Parte Especial. Exemplos de objetos ma¬ 
terials incorporeos: a) o casamento no cri¬ 
me de bigamia; b) a reputaqao na calunia e 
na difamagao; c) a auto-estima na injuria. 
Salientemos, no entanto, que ha posigoes 
em sentido contrario, nao aceitando a pos- 
sibilidade da existencia de crimes cujo ob¬ 
jeto material sej a incorporeo. Nesse prisma: 
David Teixeira de Azevedo, Dosimetria da 
pena: causas de aumento e diminuigao, p. 
33; b) objetojuridico : e o interesse protegi- 
do pela norma penal, como a vida, o patri- 
monio, a honra, a fe publica, entre outros. 
Assim, exemplificando, no caso do furto de 
um veiculo: o sujeito ativo e a pessoa que 
subtraiu o carro; o sujeito passivo e o pro- 
prietario do automovel (sendo sujeito pas¬ 
sivo formal o Estado); o objeto material e o 
veiculo; o objeto juridico e o patrimonio. 

5. Classificaqao doscrimes: constitui 
tema de suma importancia para o estudo 
dos tipos penais o conhecimento de algumas 
classificagoes, que, a seguir, serao expostas: 
a) crimes comuns e proprios: sao conside- 
rados comuns os delitos que podem ser co- 
metidos por qualquer pessoa (ex.: homici- 
dio, roubo, falsificagao); sao proprios os 
crimes que exigem sujeito ativo especial ou 
qualificado, isto e, somente podem ser pra- 
ticados por determinadas pessoas. As qua- 
lidades do sujeito ativo podem ser defato, 
referentes a natureza humana ou a i nsercao 
social da pessoa (ex.: mulher no auto-abor- 
to; mae no infanticidio; enfermidade no 


perigo de contagio venereo), ou de direito, 
referentes a lei (ex.: funcionario publico, 
em varios delitos do Capitulo I, Titulo XI, 
da Parte Especial; testemunha no talso tes- 
temunho; perito na falsa pericia). Os proprios 
podem ser subdivididos em puros e impu- 
ros. Os puros dizemrespeito aos delitos que, 
quando nao forem cometidos pelo sujeito 
indicado no tipo penal, deixam de ser crime, 
caso a conduta se concretize por ato de 
outrapessoa (ex.: advocaciaadministrativa 
-art. 321. Nesse caso, somente o funciona¬ 
rio pode praticar a conduta; se for outra 
pessoa, naohavera infraqaopenal). Os im- 
puros referem-se aos delitos que, se nao 
cometidos pelo agente indicado no tipo 
penal, transformam-se em figuras delituo- 
sas diversas (ex.: se a mae mata o filho re- 
cem-nascido, apos o parto, em estado puer¬ 
peral, e infanticidio; caso um estranho mate 
o recem-nascido, sem qualquer parti cipagao 
da mae, cuida-se de homicidio). Nessa oti- 
ca, conferir a ligao de Nilo Batista ( Concur- 
so de agentes, p. 96). Dentro dos crimes 
proprios encontram-se, ainda, os crimes de 
mao propria , que exigem sujeito ativo qua¬ 
lificado , devendo este cometer direta e pes- 
soalmente a conduta tipica. Assim, neste 
ultimo caso, nao admitem co-autoria, mas 
somente participagao. E o caso do falso 
testemunho: somente a testemunha pode, 
diretamente, cometer o crime, apresentan- 
do-se ao juiz para depor e faltando com a 
verdade. Mencione-se, ainda, o crime de 
reingresso deestrangeiro expulso (art. 338): 
somente a pessoa que foi expulsa pode co¬ 
me te-lo, reingressando no territorio nacio- 
nal. Ha quem sustente poder o crime de mao 
propria ser comum, isto e, praticado por 
qualquer pessoa, desde que o faga direta¬ 
mente. Em nosso entendimento, tal pro- 
posta e inviavel. O delito de mao propria 
somente tem significado se pudermos con- 
sidera-lo um crime proprio, vale dizer, co- 
metido por sujeito ativo qualificado. Ano- 



Guilherme de Souza Nucci 


132 


temos a precisa iicao de Maurach: “Ha de- 
terminados tipos que sao necessariamente 
concebidos, conforme seu conteudo de 
ilicito, de tal modo que somente pode ser 
autor dos mesmos aquele que estiver em 
condipoes de realizar, pessoal e diretamen- 
te, a conduta proibida. (...) Os terceiros 
podem chegar a ser cumplices dos delitos 
de mao propria (o terrno foi criado por Bin¬ 
ding), mas nao podem ser autores, isto e, 
nem como co-autores, nem como autores 
mediatos. (...) A participacao nos delitos de 
mao propria (indupao e cumplicidade) e 
possivel de forma restrita, posto que o par- 
ticipe coopera na apao de outro , e, em con- 
seqiiencia, nao precisa ter a qualidade de 
autor” (Derechopenal-Partegeneral, v. 1, 
p. 368-369). N o mesmo prisma, Welzel cita 
como exemplos de delitos de mao propria 
somente os casos de crimes que sao igual- 
mente proprios, como o falso testemunho, 
o incesto (que nao temos no Brasil), a de- 
serpao, entre outros (Derechopenal aleman, 
p. 128-129). Conferir, tambem, a Iicao de 
Nilo Batista: “Os crimes de mao propria nao 
admitem co-autoria nem autoria mediata 
na medida em que o seu conteudo de injus- 
to reside precisamente na pessoal e indecli- 
navel realizapao da atividade proibida” 
(Concurso de agentes, p. 97). E assim deve 
ser. Somente para argumentar, tomemos 
como ilustracoes as seguintes: as duas mo- 
dalidades de aborto provocado por terceiro 
(arts. 125 e 126, CP) sao especies de crimes 
comuns, logo, jamais serao de mao propria, 
ate pelo fato de ser perfeitamente possivel 
que haja co-autoria (duas parteiras realizam, 
em conjunto, o aborto da gestante), bem 
como e viavel a autoria mediata (alguem 
utiliza pessoa inimputavel ou induzida em 
erro para a realizapao do referido aborto). 
Se o crime pode ser cometido por interpos- 
ta pessoa (autoria mediata) ou permite a 
realizapao em co-autoria, deixou de ser de 
mao propria, qualidade da infrapao penal 


que somente aceita a participapao (no falso 
testemunho, por exemplo, pode-se induzir 
alguem a mentir, mas nunca se podera men- 
tirem conjunto, pois depoimen to nao ejogral, 
nem tampouco pode a testemunha valer-se 
de terceiro para depor em seu lugar). Por- 
tanto, para o surgimento do delito de mao 
propria e fundamental que o sujeito ativo 
detenha uma qualidade especial, que o tor- 
nara unico e habilitado a realizapao da apao 
tipica de forma direta e pessoal. Lembremos, 
no entanto, emnosso entendimento, que a 
vedapao a autoria mediata diz respeito ao 
sujeito ativo qualificado que, por deter es¬ 
pecial condipao, nao consegue valer-se de 
terceira pessoa para o ato. Eventualmente, 
podemos conceber a hipotese de alguem, 
valendo-se de coapao moral irresistivel, 
obrigar uma testemunha a mentir. Respon- 
deria por falso testemunho como autor 
mediato. O ceme da questao, entretanto, e 
que a testemunha nao tern condipoes de agir 
como autor mediato, isto e, valer-se ela de 
terceira pessoa para em seu lugar depor. 
Nesses termos e que afastamos a autoria 
mediata do cenario do crime de mao propria; 
b) crimes instantaneos e permanentes : os 
delitos instantaneos sao aqueles euja con- 
sumapao se da com uma unica conduta, que 
nao produz um resultado prolongado no 
tempo. Assim, ainda que a apao possa ser 
arrastada no tempo, o resultado e instanta- 
neo (ex.: homicidio, furto, roubo). Os de- 
litos permanentes sao os que se consumam 
com uma unica conduta, embora a situapao 
antijuridica gerada se prolongue no tempo 
ate quando queira o agente. Exemplo disso 
e o sequestra ou carcere privado. Com a 
apao de tirar a liberdade da vttima, o delito 
esta consumado, embora, enquanto esteja 
esta em cativeiro, por vontade do agente, 
continue o delito em franca realizapao. Ou¬ 
tros exemplos: extorsao mediante sequestra, 
porte ilegal de arma e de substancia entor- 
pecente. Para a identihcapao do crime per- 
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manente, oferece a doutrina duas regras: a) 
o bem juridico afetado e imaterial (ex.: sau- 
de publica, liberdade individual etc.); b) 
normalmente e realizado em duas fases, a 
primeira, comissiva, e a segunda, omissiva 
(seqiiestra-se a pessoa atraves de uma agao, 
mantendo-a no cativeiro por omissao). Es- 
sas regras nao sao absolutas, comportando 
excegoes. No crime deintrodugao deanimais 
em propriedade alheia, causando prejuizo 
(art. 164, CP), podemos ter a forma perma- 
nente e ha ofensa a bem juridico material. 
Por outro lado, e possivel cometer-se o cri¬ 
me na forma omissiva apenas (o carcereiro, 
que legalmente custodiava o preso, ao re- 
ceber o alvara de soltura do juiz nao o libe¬ 
ra, praticando carcere privado) ou so na 
forma comissiva (tortura exercida contra 
alguem atraves de varios atos). O delito 
permanente admite prisao em flagrante 
enquanto nao cessar a sua realizacao, alem 
de nao ser contada a prescrigao ate que 
finde a permanencia. Inserem-se na cate- 
goria de crimes instantaneos - e nao em 
uma classe a parte - os crimes instantaneos 
de efeitos permanentes, que nada mais sao 
do que os delitos instantaneos que tern a 
aparencia de permanentes por causa do seu 
metodo de execugao. A bigamia e exemplo 
disso. Ao contrair o segundo casamento, o 
agente torna-se blgamo, estado que perdu- 
ra com o passar do tempo. Assim, parece 
ser um delito permanente, que continuaria 
a afrontar o casamento, mas, em verdade, e 
instantaneo. Outro exemplo e o crime de 
loteamento clandestine: TJSP: “Loteamen- 
to irregular e crime instantaneo de efeitos 
permanentes - a prescrigao comega do ini- 
cio do loteamento” (RSE 325.956-3, Atibaia, 
5. a C.,rel. Celso Limongi, 22.02.2001, v.u., 
JUBI61/01). E, tambem cuidando do lote¬ 
amento clandestino, encontramos: TJSP: 
“O crime e de consumagao instantanea, 
ainda que da agao decorram efeitos perma¬ 
nentes, como no caso de abertura de ruas, 


placas de propaganda afixadas no local etc. 
A consumagao se da com a pratica de dar 
inicio ao parcelamento, atraves de uma das 
diversas condutas ja enumeradas, e inde- 
pende da efetiva realizagao do projeto” (HC 
342.363-3/1, Cunha, l. a C. Extraordinaria, 
rel. Xavier de Souza, 14.03.2001, v. u.). 
Segue tambem: STF: “1. No caso, a condu- 
ta assumida pelo impetrante, a despeito de 
produzir efeitos permanentes quanto ao be- 
neficidrio dafalsificagao da CTPS , materia- 
lizou, instantaneamente, os elementos do tipo. 
Descaracterizagao da permanencia delitiva. 
2. Nos crimes instantaneos, a prescrigao e 
de ser computada do dia em que o delito se 
consumou ou do dia em que cessou a ativi- 
dade criminosa (no caso de tentativa). 3. 
Transcurso de lapso temporal superior ao 
prazo prescricional entre a data do fato e o 
recebimento da denuncia. Reconhecimen- 
to da prescrigao retroativa. Ordem conce- 
dida para declarar extinta a punibilidade do 
impetrante” (HC94.148-SC, l. a T.,rel. Car¬ 
los Britto, 03.06.2008, v. u., grifamos). Ha, 
ainda, outras especies de crimes instanta¬ 
neos, que possuem formas peculiares de 
consumagao. E o caso dos delitos instanta¬ 
neos de continuidade habitual, isto e, aque- 
les que se consumam atraves de uma u n ica 
conduta provocadora de um resultado ins¬ 
tantaneo, mas que exige, em seguida, para 
a conhguragao do tipo, a reiteragao de outras 
condutas em formato habitual. Note-se o 
caso do art. 228 (favorecimento a prostitui- 
gao): “Induzir ou atrair alguem a prostitui- 
gao...”. A mera indugao (dar a ideia) e a 
conduta do agente e o resultado nao depen- 
de da sua vontade, configurando-se tao logo 
a pessoa se prostitua. Ainda que se possa 
falar em “resultado instantaneo”, pois o que 
se pune e apenas o favorecimento a prosti- 
tuigao, e nao o comercio do proprio corpo, 
depende-se, para a perfeita conhguragao 
tipica, de prova concreta da reiterada con¬ 
duta da vitima, uma vez que prostituiqao 
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implica em habitualidade (maiores detalhes 
podern ser encontrados nas notas ao art. 
228). E o que ocorre tambem nos delitos 
previstos nos arts. 230,231,247,1 e II. Exis- 
te, tambem, o crime instantaneo de habitu¬ 
alidade preexistente, que e a figura tipica 
passivel de concretizagao pela pratica de 
uma unica conduta, com resultado instan¬ 
taneo, embora exija, para tanto, o desen- 
volvimento habitual de outro comporta- 
mento preexistente. E o que ocorre no caso 
de venda de mercadoria de procedencia 
estrangeira, introduzida clandestinamente 
no Pais, no exerdcio de atividade comercial 
(art. 334, § l.°, c, CP). Nao existindo ante- 
riormente a pratica habitual do comercio, 
nao se configura o delito nesse tipo penal 
previsto, embora seja ele instantaneo. Por 
derradeiro, vale mencionar o denominado 
crime eventnalmente permanente , que e o 
delito instantaneo, como regra, mas que, 
em carater excepcional, pode realizar-se de 
modo a lesionar o bem juridico de maneira 
permanente. Exemplo disso e o furto de 
energia eletrica. A figura do furto, prevista 
no art. 155, concretiza-se sempre instanta- 
neamente, semprolongar o momento con- 
sumativo, embora, como o legislador equi- 
parou a coisa movel, para efeito punitive, a 
energia eletrica (art. 155, § 3.°), permite-se, 
certamente, lesionar o bem juridico (patri- 
monio), desviando a energia de modo in- 
cessante, causando prejuizo continuado a 
distribuidora de energia. Observacao inte- 
ressante, que merece registro, e feita por 
Giovanni Grisolia, no sentido de que mui- 
tos delitos, considerados instantaneos, po- 
dem transform ar-se em permanentes, des- 
de que a atividade possa se prorrogar no 
tempo. Tal situagao ocorre porque cada 
fato-crime e composto por uma conduta 
conforme a vontade do agente. E cada con¬ 
duta tern uma dimensao temporal, uma 
duragao, que pode ser brevissima ou pode 
estender-se longamente no tempo: tudo 


depende da natureza da atividade, do bem 
sobre o qual incide a conduta e da vontade 
do agente. Uma violencia sexual pode es- 
tender-se mais ou menos no tempo, por 
exemplo ( Jlreatopermanente, p. 4); c) crimes 
comissivos, omissivos, comissivos por omis- 
sao e omissivos por comissao: os delitos co¬ 
missivos sao os cometidos por intermedio 
de uma agao (ex.: estupro); os omissivos sao 
praticados atraves de uma abstengao (ex.: 
omissao de soeorro); os comissivos por omis¬ 
sao sao os delitos de agao, excepcionalmente 
praticados por omissao, restrita aos casos 
de quem tem o dever de impedir o resultado 
(art. 13, § 2.°); os omissivos por comissao 
sao os cometidos, normalmente, atraves de 
uma abstengao, mas que podem ser, excep¬ 
cionalmente,praticados pela agao de alguem 
(ex.: e o caso do agente que impede outrem, 
pelo emprego da forga fisica, de socorrer 
pessoa ferida); d) crimes de atividade e de 
resultado : chamam-se delitos de atividade 
os que se contentam com a agao humana 
esgotando a descriqao tipica, havendo ou 
nao resultado naturalistico. Sao chamados 
de formais ou de mera conduta. E o caso da 
prevaricagao (art. 319). Contenta-se o tipo 
penal em prever punigao para o agente que 
deixar de praticar ato de oftcio para satisfa- 
zer interesse pessoal, ainda que, efetivamen- 
te, nada ocorra no mundo naturalistico, ou 
seja, mesmo que a vitima nao sofra prejuizo. 
Embora controversa, ha quem estabelega 
diferenga entre os crimes de atividade, vis- 
lumbrando situagoes diversas quanto aos 
formais e aos de mera conduta. Os formais 
seriam os crimes de atividade que compor- 
tariam a ocorrencia de um resultado natu¬ 
ralistico, embora nao exista essa exigencia 
(reportamo-nos ao exemplo da prevaricagao). 
Os de mera conduta seriam os delitos de 
atividade que nao comportariam a ocorren¬ 
cia de um resultado naturalistico, conten- 
tando-se unicamente em punir a conduta 
do agente (ex.: violagao de correspondencia, 
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reingresso de estrangeiro expulso, ato obs- 
ceno e algumas formas da violacao de do- 
micilio). Na categoria dos crimes de ativi- 
dade, especificamente nos delitos formais, 
insere-se o crime exaurido, que e o delito 
que continua a produzir resultado danoso 
depois de estar consumado. E o que ocorre, 
por exemplo, no delito formal da prevarica- 
cao: se o agenteprevaricador, que consumou 
o crime somente por deixar de praticar o ato 
de oficio, ainda conseguir prejudicar, efeti- 
vamente, a vitima, tera provocado o exau- 
rimento do delito. Por vezes o exaurimento 
leva a exasperagao da pena: ver arts. 317, § 
1°, 329, § l.°. Os crimes de resultado (ma¬ 
terials ou causais) sao aqueles que somente 
se concretizam se atingirem um resultado 
naturalistico, isto e, uma efetiva modi li cacao 
do mundo exterior. Nas palavras de Mano- 
el Pedro Pimentel, delito material “e aquele 
em que a descricao feita no preceito prima- 
rio da norma inclui, como elemento essen- 
cial do fato tipico, a produgao de um deter- 
minado resultado. E o crime de dano por 
excelencia. O efeito lesivo deve se concreti- 
zar em uma exteriorizagao destacada da 
agao” (ob. cit.,p. 76). Exemplos: homicldio, 
roubo, dano, estelionato; e) crimes de dano 
e deperigo: os delitos de dano sao os que se 
consumam com a efetiva lesao a um bem 
juridico tutelado. Trata-se da ocorrencia de 
um prejuizo efetivo e perceptivel pelos sen- 
tidos humanos. Os crimes de perigo sao os 
que se contentam, para a consumagao, com 
a mera probabilidade de haver um dano. Ver 
maiores comentarios no Capitulo III, do 
Titulo I, da Parte Especial. Registremos que 
os delitos de perigo, como regra, sao editados 
para evitar a pratica dos crimes de dano. 
Logo, espera-se que tenham penas mais 
brandas que as infragoes de dano, com as 
quais apresentem ligagao. Afinal, a proba¬ 
bilidade de dano e menos lesiva do que o 
dano em si. Note-se, entretanto, o disposto 
no art. 15 da Lei 10.826/2003: “Disparar 


arma de fogo ou acionar munigao em lugar 
habitado ou em suas adjacencias, em via 
publica ou em diregao a ela, desde que essa 
conduta nao tenha comofinalidade a pratica 
de outro crime'. Pena - reclusao, de 2 (dois) 
a4(quatro) anos,emulta” (grifamos). Ora, 
se o agente dispara a arma de fogo em lugar 
habitado com o objetivo de provocar lesao 
corporal leve (crime de dano), sofreria uma 
pena de detengao, de tres meses a um ano 
(art. 129, caput, CP),dependente,ainda, de 
representagao da vitima (agao publica con- 
dicionada). Parece-nos um desvirtuamento 
do panorama logico-sistematico no quadro 
dos delitos de perigo e de dano. Os de peri¬ 
go nao poderiam ser apenados mais grave- 
mente que os de dano, como regra, repita-se. 
Inverte-se, no fundo e pouco a pouco, o 
horizonte a ser alcangado pelo direito penal 
nesse cenario. Quern provoca lesao corporal 
leve dolosa, em fungao de disparo de arma 
de fogo, comete infragao penal de menor 
potencial ofensivo; aquele que da um dis¬ 
paro de revolver num terreno baldio de de- 
terminada cidade, sem atingir ninguem, 
pode ser processado e condenado (agao 
publica incondicionada) a uma pena de, no 
minimo, dois anos de reclusao. E preciso 
coerencia, o que nao vem sendo a realidade 
juridica na criagao de leis penais no Brasil. 
Alias, basta constatar que o delito de perigo, 
previsto no art. 273 do Codigo Penal, possui 
pena cominada de reclusao, de dez a quinze 
anos, e multa, superior, portanto, ao crime 
de homicldio simples (art. 121, caput, CP). 
Outro diferencial que merece anotagao e em 
relagao ao elemento subjetivo. O dolo de 
dano e a vontade de causar lesao a um bem 
juridico tutelado. O dolo de perigo, no en- 
tanto, significa a vontade de vivenciar uma 
situagao de risco intoleravel e juridicamen- 
te vedada; 0 crimes unissubjetivos epluris- 
subjetivos: sao unissubjetivos os crimes que 
podem ser praticados por uma so pessoa 
(ex.: aborto, extorsao, epidemia, homicldio, 
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constrangimento ilegal, entre outros), en- 
quanto denominam-se plurissubjetivos 
aqueles que somente podem ser cometidos 
por mais de uma pessoa (ex.: rixa, quadrilha 
ou bando, bigamia, entre outros). Isto nao 
significa, no caso dos plurissubjetivos, que 
todas as pessoas devam ser penalmente pu- 
nidas. E o caso da bigamia, que exige, pelo 
menos, duas pessoas para a sua configuragao, 
embora uma delas possa nao ser responsa- 
bilizada, pois nao e casada, nem sabe que a 
outra o e. Os delitos plurissubjetivos sao, 
ainda, conhecidos pelas seguintes denomi- 
nagoes: crimes convergentes, delitos de 
encontro, crimes de concurso necessario, 
delitos coletivos, crimes multitudinarios e 
crimes de autoria multipla (esta ultima foi 
adotada em julgamento feito pelo Tribunal 
de justica de Sao Paulo: Rev. 254.056-3,2.° 
Grupo de Camaras Criminais, rel. Goncalves 
Nogueira, 03.11.1998, v. u.); g) crimes pro¬ 
gressives e crimes complexos : ambos fazem 
parte do fenomeno denominado continen- 
cia, que se da quando um tipo engloba outro. 
Pode ser a continencia: expllcita, quando 
um tipo penal expressamente envolve outro, 
como ocorre no caso do crime complexo 
(ex.: o roubo envolve o furto, a ameaga e a 
ofensa a integridade fisica); e implicita, quan¬ 
do um tipo penal tacitamente envolve outro, 
que e o crime progressive. Para cometer um 
homicidio, necessariamente passa o agente 
pelo crime de lesao corporal, que no outro 
esta contido. Convent, ainda, mencionar 
que ha uma divisao, no contexto dos crimes 
complexos, em: complexos em sentido estri- 
to, que e a autentica forma de delito com¬ 
plexo, pois um tipo penal e formado pela 
juncao de dois ou mais tipos, como no exem- 
plo supracitado do roubo; complexos em 
sentido amplo, que e a forma anomala de 
delito complexo, pois o tipo penal engloba 
um outro tipo associado a uma conduta ll- 
cita qualquer. Como exemplo, pode-se men¬ 
cionar o estupro, formado de um constran¬ 


gimento ilegal (crime previsto no art. 146 
do Codigo Penal) associado a relagao sexual 
(por si so, conduta licita). Parte da doutrina, 
no entanto, critica a denominagao de crime 
complexo em sentido amplo. Alega-se que o 
verdadeiro crime complexo, como indicado 
no art. 101 do Codigo Penal, quer significar 
um tipo penal formado de outros crimes e 
nao englobando apenas um. Entretanto, 
preferimos considerar existentes as duas 
formas de crimes complexos-afinal, o men- 
cionado art. 101 estaria fazendo referenda, 
exclusivamente, ao delito complexo em sen¬ 
tido estrito. Sobre a natureza juridica do 
crime complexo, ensina Nuria Castello Ni- 
cas que nao deixa de ser um concurso de 
delitos, pois, de acordo com sua configura- 
cao tecnico-legislativa, em lugar de se cas- 
tigarem separadamente as lesoes a variados 
bens juridicos, opta-se pela figura complexa, 
mais especifica, estabelecendo uma valora- 
gao conjunta dos fatos concorrentes ( El 
concurso de normaspenales, p. 52); h) pro¬ 
gressao criminosa: trata-se da evolugao na 
vontade do agente, fazendo-o passar, embo¬ 
ra num mesmo contexto, de um crime a 
outro, normalmente yoltado contra o mes¬ 
mo bem juridico protegido. Denomina-se 
progressao criminosa propriamente dita ou 
progressao em sentido estrito, como ensina 
Frederico Marques ( Tratado de direitopenal, 
v. II, p. 474), a ocorrencia de um crime pro¬ 
gressive cujos atos se apresentam, por ex- 
cegao, desgarrados, temporariamente afas- 
tados. Quer o agente lesionar a vitima; apos 
um periodo, delibera mata-la. Sera punido 
unicamente pelo fato mais grave. Difere esta 
situagao (progressao criminosa) do crime 
progressive, em fungao do elemento subje- 
tivo. Na progressao, a intengao inicial era a 
lesao, que evoluiu para o homicidio, en- 
quanto no progressive, o agente delibera 
matar, passando, por necessidade, pela lesao. 
O mesmo exemplo e utilizado por Antolisei, 
que denomina essa modalidade de progres- 



137 


Codigo Penal Comentado 
Tftulo II - Do crime 


sao de progressao criminosa em sentido es- 
trito (Manualedi diritto penale — Parte gene¬ 
ra le, p. 538) Ha, ainda, na progressao crimi¬ 
nosa, o que se chama de fato antecedente nao 
punivel, significando que um delito serviu 
de meio para se atingir outro, desde que se 
trate do mesmo contexto delituoso. Usa-se 
o criterio da absorgao. E o que ocorre no 
caso do agente que contrabandeia um pro- 
duto (art. 334) para, depois, vende-lo (art. 
334, § l.°). Por derradeiro, fala-se, tambem, 
no fato posterior nao punivel, que e a suces- 
sao de fato menos grave, contra objeto juri- 
dico ja atingido por delito mais grave, ine- 
xistindo motivo para a dupla punigao. 
Exemplo disso ocorre quando o sujeito en- 
venena agua potavel (art. 270) e, em segui- 
da, entrega-a para consumo (art. 270, § 1. 
°). O mesmo se da quando o agente furta um 
objeto (art. 155, CP) e, nasequencia, o des- 
troi (art. 163, CP). Nesse caso, no entanto, 
conformeligao deNuria Castello Nicas, com 
a qual concordamos, a nao punigao do dano, 
que se seguiu ao furto, e mera politica cri¬ 
minal, evitando-se a cumulagao de sangoes 
penais. Afinal, rigorosamente falando, de- 
veria o agente ser punido em concurso ma¬ 
terial, pois, no caso de simples furto, o dono 
da coisa ainda tern a expectativa de recupe- 
ra-la. Se for destruida, perde-se para sempre 
{El concurso de normaspenales, p. 55). Esse 
ultimo caso e a denominada progressao cri¬ 
minosa em sentido lato; i) crime habitual : e 
aquele que somente se consuma atraves da 
pratica reiterada e continua de varias agoes, 
traduzindo um estilo de vida indesejado pela 
lei penal. Logo, pune-se o conjunto de con- 
dutas habitualmente desenvolvidas, e nao 
somente uma delas, que e atipica. Sao requi¬ 
sites para o seu reconhecimento: a) reitera- 
gao de varios fatos, b) identidade ou homo- 
geneidade de tais fatos, c) nexo de habitua- 
lidade entre os fatos (cf. Marino Petrone, 
Reato abituale, p. 17). E modalidade espe- 
cifica de crime, nao admitindo confusao com 


osinstantaneos e ospermanentes. Conhgu- 
ra, em nosso entender, equivoco a classifi- 
cagao que aponta a convivencia da habitu- 
alidade com a permanencia, isto e, o crime 
habitual nao e permanente e vice-versa. O 
delito permanente consuma-se numa unica 
conduta e o resultado prolonga-se no tempo, 
enquanto o habitual exige a pratica de varias 
condutas, analisadas em conjunto no mo- 
mento da aplicagao da lei penal, a hm de se 
verificar se houve ou nao habitualidade. 
Logo, os crimes habituais, diferentemente 
dos permanentes, nao admitem tentativa 
(ver a nota 35 ao art. 14), nem tampouco 
suportam prisao em flagrante (ver maiores 
comentarios na nota 37 ao art. 229). A im- 
possibilidade de se aceitar essa modalidade 
de prisao quanto aos delitos habituais ex¬ 
plicate porque jamais a polxcia teria condi- 
goes de verificar que o crime habitual se 
consumou, isto e, de constatar a atualidade 
da conduta. Alem disso, o crime habitual 
nao tem suporte para conhgurar uma situa- 
gao duradoura, persistente no tempo, pas- 
sivel de constatagao e controlavel, justifi- 
cando a prisao em flagrante. A conduta do 
delito habitual e, por natureza, nebulosa e 
impossivel de verificagao a primeira vista. 
Em outro prisma, a flagrancia nao se da no 
delito habitual porque o seu cometimento 
e dilatado no tempo, nao representando uma 
surpresa (como exigiria o flagrante), mas 
apenas uma constatagao da habitualidade, 
ou seja, da freqiiencia dos atos. Assim: Ma¬ 
rio Petrone {Reato abituale, p. 82-83). Quan¬ 
to ao flagrante, ha posigao em sentido con- 
trario, admitindo-o: TJSP: “Via de regra, a 
sindicancia previa constitui o melhor ele- 
mento para a defmigao da habitualidade. 
Isso nao significa, porem, que ela seja im- 
prescindivel, desde que no proprio auto de 
flagrante sej am colhidas provas convincen- 
tes da habitualidade” (tratando de casa de 
prostituigao -RT 415/55). A justificativa 
concentra-se no fato de que, consumada a 
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infragao habitual, toma-se permanente. Deve- 
se, ainda, distinguir o crime habitual proprio 
do habitual improprio. Aquele e o delito 
habitual propriamente dito (denominado 
de habitualidade constitutiva), que somen- 
te se tipifica apurando-se a reiteragao de 
condutas do agente, de modo a configurar 
um estilo proprio de vida, enquanto o habi¬ 
tual improprio (chamado de habitualidade 
delitiva) e a reiteragao na pratica de crimes 
instantaneos ou permanentes (ex.: pessoa 
que vive do cometimento de furtos repeti- 
damenterealizados). Acrescente-se, tambem, 
a existencia da habitualidade agravante, 
quando e inserida a reiteragao da pratica 
criminosa como causa de aumento da pena, 
embora o delito seja instantaneo ou perma¬ 
nente (ex.: o crime de lavagem de dinheiro 
reiteradamente praticado provoca a elevagao 
de um a dois tergos, conforme disposto no 
art. l.°, § 4.°, da Lei 9.613/98); j) crimes 
unissubsistentes eplurissubsistentes : os de- 
litos unissubsistentes sao os que admitem a 
sua pratica atraves de um unico ato, enquan¬ 
to os plurissubsistentes exigent varios atos, 
componentes de uma agao. Ha figuras deli- 
tivas que admitem ambas as hipoteses. E 
exemplo de crime unissubsistente a injuria 
verbal. Nao se admite tentativa nesse caso. 
Como exemplo de crime plurissubsistente 
pode-se mencionar o homicidio; 1) crimes 
de forma livre e deforma vinculada : sao de- 
litos de forma livre os que podem ser prati- 
cados de qualquer modo pelo agente, nao 
havendo, no tipo penal, qualquer vinculo 
com o metodo. Ex.: apropriagao indebita, 
infanticidio, lesao corporal, entre outros. 
Sao delitos de forma vinculada aqueles que 
somente podem ser cometidos atraves de 
formulas expressamente previstas no tipo 
penal, como demonstra o caso do curandei- 
rismo (art. 284). Em lei especial, pode-se 
citar o art. 4.° da Lei 8.137/90, que elenca o 
rol de condutas constitutivas de crime con¬ 
tra a ordem economica; m) crimes vagos 


(multivitimarios ou de vitimas difusas): sao 
aqueles que nao possuem sujeito passivo 
determinado, sendo este a coletividade, sem 
personalidadejuridica. Sao os casos daper- 
turbagao de cerimonia funeraria (art. 209) 
e da violagao de sepultura (art. 210), entre 
outros. E evidente que o crime vago e o 
delito sem vitima, embora, como lembra 
Ana Sofia Schmidt de Oliveira, ha que se 
levar em conta outra categoria de crime sem 
vitima, que e a “categoria de crimes em que 
ha pleno acordo de vontades entre os envol- 
vidos e que nao gera nenhum sentimento 
de vitimizagao. Sao tambem denominados 
crimes consensuais". Nesses casos, oindivi- 
duo, ao violar a lei, nao provoca nenhum 
tipo de lesao a outra pessoa e fica submetido 
unicamente ao julgamento da sociedade, 
porque teria causado um mal a si mesmo ou 
estaria inconformado de ter de agir confor¬ 
me um padrao de comportamento moral 
eleito pela sociedade. Seria o caso da auto- 
lesao, da tentativa de suicidio e ate mesmo 
das relagoes homossexuais consentidas en¬ 
tre adultos, que algumas legislagoes insistent 
em punir. A solugao, para a autora, e a des- 
criminalizagao, uma vez que ha flagrante 
contra-senso na existencia de um crime sew 
vitima (A vitima e o direitopenal , p. 83-84); 
n) crimes remetidos: sao os tipos penais que 
fazem expressa remissao a outros. Ex.: uso 
de documento falso (art. 304); o) crimes 
condicionados: sao os que dependem do 
advento de uma condigao qualquer, previs¬ 
ta no tipo (interna) ou nao (externa), para 
se configurarem. Ex.: o crime falimentar 
depende, em regra, do advento da sentenga 
de falencia. Nao admitem tentativa; p) crimes 
deatentado (ou deempreendimento)'. sao os 
delitos que preveem, no tipo penal, a forma 
tentada equiparada a modalidade consuma- 
da. Ex.: art. 352 (“Evadir-seou tentar evadir- 
se o preso ou o individuo submetido a me- 
dida de seguranga detentiva, usando de 
violencia contra a pessoa”)- 
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Relagao de causalidade 6 

Art. 13.0 resultado , 7 de que depende a 
existencia do crime, somente e imputavel a 
quern !he deu causa. Considera-se causa 8 a 
aqao 9 ' 10 ou omissao 11 sem a qual o resultado 
nao teria ocorrido . 12-13 

Superveniencia de causa imdependente 14 

§ 1.° A superveniencia de causa relati- 
vamente independente exclui a imputaqao 
quando, por si so, produziu o resultado; 15 
os fatos anteriores, entretanto, imputam-se 
a quern os praticou. 16 

Relevancia da omissao 17 

§ 2.° A omissao 18 e penalmente relevante 19 
quando o omitente devia e podia agir 20 para 
evitar o resultado. O dever de agir incumbe 
a quem: 

a) tenha por lei obrigaqao de cuidado, 
proteqao ou vigilancia; 21 

b) de outra forma, assumiu a responsa- 
bilidade de impedir o resultado; 22 

c) com seu comportamento anterior, 
criou o risco da ocorrencia do resultado. 23 

6. Conceito de relagao de causa- 
lidade: e o vinculo estabelecido entre a 
conduta do agente e o resultado por ele 
gerado, com relevancia para formar o fa to 
tipico. Portanto, a relacao de causalidade 
tem reflexos diretos, em nosso entender, 
na tipicidade. 

7. Conceito de resultado: hadois crite- 
riospara analisar o resultado'. a) naturalistico: 
e a modificacao sensivel do mundo exterior. 
O evento esta situado no mundo fisico, de 
modo que somente se pode falar em resultado 
quando existe alguma modificacao passivel 
de cap tacao pelos sentid os. Exemplo: amorte 
de uma pessoa e um resultado naturalisti- 
camente comprovavel. Apoiam essa teoria 


do resultado: Antolisei, Grispigni, Florian, 
Bettiol, Petrocelli, Haus, Soler, Frederico 
Marques, Magalhaes Noronha (cf. Manoel 
Pedro Pimentel, Crimesdemera conduta, p. 
90); b )juridico ounormativo: e a modificacao 
gerada no mundo juridico, seja na forma de 
dano efetivo ou na de dano potencial, ferindo 
interesse protegido pela norma penal. Sob 
esse ponto de vista, toda conduta que fere 
um interesse juridicamente protegido causa 
um resultado. Ex.: ainvasao deumdomici- 
lio, embora possa nada causar sob o ponto 
de vista naturalistico, certamente provoca 
um resultado juridico, que e ferir o direito 
a inviolabilidade de domicilio do dono da 
casa. O criterio juridico foi o adotado pelo 
legislador, bastando analisar o disposto na 
Exposiqao de Motivos do Codigo Penal de 
1940, que a Reforma Penal de 1984 man- 
teve, mencionando que “nao ha crime sem 
resultado”. Alias, interessante critica foi feita 
por Manoel Pedro Pimentel, dizendo que 
a expressao “nao ha crime sem resultado” 
equivale a dizer o obvio: “nao ha crime 
sem crime” (Crimes de mera conduta, p. 
14). Apoiam a teoria do resultado juridico: 
Pannain, Deli tala, Vannini, Pergola, Ranieri, 
Jimenez de Asua, Nelson Hungria, Basileu 
Garcia e Anibal Bruno (cf. Pimentel, ob. 
cit., p. 90). Prevalece, na doutrina patria, no 
entanto, o conceito naturalistico de resul¬ 
tado. Justamente por isso, faz-se diferenca 
entre crimes de atividade (formais e de mera 
conduta) e de resultado (materiais). Em 
verdade, a relacao de causalidade somente 
tem real importancia no cenario dos crimes 
materiais, isto e, aqueles que necessaria- 
mente relacionam a conduta a um resultado 
concreto, previsto no tipo. Nao ocorrendo 
o resultado, nao ha consumacao do crime. 
Os delitos de atividade (formais ou de mera 
conduta), que se configuram na mera rea- 
lizacao da conduta, pouco importando se 
ha ou nao resultado naturalistico, pouco se 
valem da teoria do nexo causal. 
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8. Conceito de causa: significa toda 
agao ou omissao indispensavel para a con- 
figuragao do resultado concreto, por menor 
que seja o seu grau de contribuigao. Nao ha 
qualquer diferenga entre causa, condigao 
(aquilo que permite a causa produzir o seu 
efeito) e ocasiao (circunstancia acidental 
que favorece a produgao da causa), para 
fins de aplicagao da relagao de causalidade. 
Para apurar se alguma circunstancia fatica 
e causa do crime, deve-se utilizar o criterio 
do julzo hipotetico de eliminagao, ou seja, 
abstrai-se determinado fato do contexto e, 
se ainda assim o resultado se produzisse, 
nao seria ele causa do resultado. Ex.: o 
fornecimento do revolver utilizado pelo 
agente para desfechar os tiros que levaram 
a vitima a morte e causa do crime, pois a sua 
abstragao faria desaparecer a arma do delito 
e, consequentemente, os tiros. Maiores 
detalhes serao expostos na proxima nota. 

9. Conceito decondutaeseus prin¬ 
cipals elementos: “etimologicamente, a 
palavra conduta e latina e significa condu- 
zida on guiada; quer dizer que todas as 
manifestagoes compreendidas no termo de 
conduta sao agoes conduzidas ou guiadas 
por algo que esta fora das mesmas: pel a 
mente. Dessa maneira, o estudo da condu¬ 
ta, considerada assim, assenta sobre um 
dualismo ou uma dicotomia corpo-mente, 
sobre a tradigao do mais puro idealismo, 
no qual a mente tern existencia propria e e 
o ponto de origem de todas as manifestagoes 
corporais; segundo essa perspectiva, o cor- 
po e somente um instrumento ou um vei- 
culo do qual se vale a mente (alma) para se 
manifestar” (Bleger, Psicologia da conduta , 
p. 23). No prisma juridico, o conceito de 
conduta adquire diferentes pontos de vista. 
Na visao finalista, que adotamos, conduta 
e a agao ou omissao, voluntaria e conscien- 
te, implicando em um comando de movi- 
mentagao ou inercia do corpo humano, 


voltado a uma finalidade (tomando o con¬ 
ceito de conduta como genero, do qual sao 
especies a agao e a omissao, ver ainda Za- 
ffaroni e Pierangeli, Manual de direitopenal 
- Parte geral, p. 413; Pierangeli, Escritos 
juridico-penais , p. 441; Welzel, Derecho 
penalaleman , p. 238, este ultimo dizendo 
que “agao e omissao de uma agao sao duas 
subclasses independentes dentro da ‘con¬ 
duta’ susceptivel de ser regida pela vontade 
final”). Ha finalistas, no entanto, que nao 
admitem a possibilidade de se elaborar um 
conceito generico de conduta, envolvendo 
agao e omissao, preferindo visualizar a agao 
separada da omissao (Luiz Regis Prado, 
Curso de direito penal brasileiro, v. 1, p. 
247-248). Parece-nos, no entanto, que, 
embora a omissao tenha regramento par- 
ticularizado e uma existencia diferenciada 
da agao, nao e inviavel considera-la, para 
efeito de estudo da conduta humana, como 
a agao negativa , pois tanto a agao propria- 
mente dita (positiva) quanto a omissao 
(negativa) sao frutos finalisticos da atuagao 
do ser humano. Sobre a inclusao de agao e 
omissao no contexto da conduta - ou nao 
-, diz Assis Toledo que “essa questao pu- 
ramente terminologica parece-nos irrele- 
vante, no caso. Nao tern evidentemente o 
condao de solucionar problemas que, se 
realmente existentes, seriam de natureza 
insuperavel por uma simples troca de ex- 
pressao linguistica e, alem disso, nao ofe- 
rece utilidade pratica para o direito penal, 
em cujo dominio a agao e a omissao apre- 
sentam um aspecto comum, verdadeira- 
mente relevante: ambas sao, em certas 
circunstancias, dominaveis pela vontade 
e, por isso, podem ser dirigidas finalistica- 
mente, isto e, podem ser orientadas para a 
consecugao dedeterminados objetivos. Por 
essa razao, empregamos, indiferentemente, 
como sinonimos, os termos ‘agao’, ‘corn- 
portamento’ e ‘conduta’” ( Princlpios bdsi- 
cos de direito penal , p. 91-92). Alem da 
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visao finalista, no entanto, ha outras cor- 
rentes conceituando conduta: a) teoria 
causalista : conduta e a agao ou omissao 
voluntaria e consciente que determina mo- 
vimentos corporeos. Note-se que, para essa 
visao, nao se inclui a finalidade na sua con- 
ceituagao, pois e objeto de estudo no con- 
texto da culpabilidade, em que se situa o 
elemento subjetivo do crime (dolo e culpa). 
Assim e a ligao de Noronha: “A acao posi- 
tiva e sempre constituida pelo movimento 
do corpo, quer por meio dos membros lo- 
comotores, quer por meio de musculos, 
como se da com a palavra ou o olhar. Quan¬ 
to a agao negativa ou omissao, ingressa no 
conceito de agao {genus ), de que e especie. 
E tambem um comportamento ou condu¬ 
ta e, consequentemente, manifestagao ex¬ 
terna, que, embora nao se concretize na 
materialidade de um movimento corporeo 
- antes e abstengao desse movimento -, por 
nos e percebida como realidade , como su- 
cedido ou realizado ” {Direito penal,v. l,p. 
98); b) teoria social: conduta e o compor¬ 
tamento voluntario e consciente social- 
mente relevante. Tem por finalidade servir 
de ponte entre o causalismo e o finalismo, 
pois, em verdade, prega que o mais impor- 
tante para a consideragao da conduta como 
penalmente relevante e o seu significado 
ou relevo social. Tendo em vista que se tra- 
ta de conceito vago e abstrato o que vem a 
ser socialmente importante, sofreu inume- 
ras criticas, sem encontrar muitos adeptos 
no Brasil; c) teoria funcional: e a agao ou 
omissao voluntaria e consciente capaz de 
evidenciar uma autentica manifestagao da 
personalidade, ou seja, explicitar a esfera 
ammico-espiritual do ser humano (cf. Ro- 
xin, Derechopenal - Parte general, 1.1, p. 
265). Ou ainda: e a agao voluntaria e cons¬ 
ciente capaz de evitar um resultado, desde 
que lhe seja juridicamente exigivel que 
assim faga (Jakobs, citagoes de Luiz Regis 
Prado, Curso de direito penal brasileiro, v. 


1, p. 255; Luis Greco, in: Roxin ,Funciona- 
lismo e imputagao objetiva no direito penal, 
p. 125). Embora funcionalistas, as duas 
teorias - a primeira, teoria personalista da 
agao; a segunda, teoria da evitabilidade 
individual, segundo Luiz Regis Prado, ob. 
tit., p. 253-254 -,baseiam-se em criterios 
normativos. Pretendem afastar as teorias 
causal e finalistica de conduta, porque en- 
tendem que ambas se norteiam por criterios 
nao juridicos, logo, inadequados. Alias, 
mencionam que as duas partem dos mesmos 
pressupostos, e a unica diferenga substan¬ 
tial e que o finalismo acrescenta ao concei¬ 
to de conduta a finalidade do agente ao 
movimentar-se, regido pela vontade e pela 
consciencia. Quanto a teoria social da con¬ 
duta, entendem estar ela msita ao conceito 
proposto, que e, no entender dos funcio¬ 
nalistas, mais amplo. O funcionalismo se 
intitula corrente pos-finalista, portanto, 
um aperfeigoamento do finalismo. Como 
ensina Jakobs, “a discussao que se esta 
produzindo atualmente, sob o nome de 
imputagao objetiva, acerca da relevancia 
juridica de atos causais, e a prolongagao, 
ou, melhor dizendo, a precisao da contro- 
versia relativa ao conceito de agao. Se Wel- 
zel tivesse integrado sua teoria da adequa- 
gao social na teoria da agao, teria superado 
meio seculo de evolugao” (Fundamentos 
de direito penal, p. 59). Qual seria a vanta- 
gem de se adotar uma teoria funcionalista? 
Explica Luis Greco que ha uma finalidade 
politico-criminal, pois, “atraves da valora- 
gao de que se trata de uma nao-agao, exclui- 
se, independentemente da aparencia exte¬ 
rior e das Conseqiiencias causais do existir 
humano, aquilo que ja de antemao nao se 
submete as categorias do proibido e do 
permitido” (ob. cit., p. 233). Para a carac- 
terizagao da conduta, sob qualquer dos 
prismas acima expostos, e indispensavel a 
existencia do binomio vontade e conscien¬ 
cia. Vontade e o querer ativo, apto a levar 
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o ser humano a praticar um ato, livrem eli¬ 
te. “Jung define vontade como a energia 
que esta a disposigao da consciencia ou do 
ego. O desenvolvimento da vontade esta 
associado com valores culturais apreendi- 
dos, padroes morais e correlatos. A vonta¬ 
de tem poder apenas sobre o pensamento 
e a agao conscientes, e nao pode afetar di- 
retamente processos instintivos ou outros 
processos inconscientes, embora tenha um 
poder indireto substancial entre eles”. E 
William James diz que vontade “e o pro- 
cesso que mantem uma escolha entre al- 
ternativas o tempo suficiente para permitir 
que a agao ocorra (...). Querer nao e ato em 
si mesmo. O querer orienta a consciencia 
de maneira que a agao desejada possa re- 
velar-se por si propria” (Fradiman e Frager, 
Teorias dapersonalidade,p. 60e 159-160). 
Portanto, nao ha voluntariedade nos se- 
guintes atos: a) movimentos obtidos por 
coagaofisica irresistivel (ex.: A e empurra- 
do violentamente por B, caindo em cima 
de C, que se lesiona. Nao se pode dizer que 
A praticou uma “agao”, pois lhe faltou von¬ 
tade); b) movimentos reflexos, que sao as 
reag6esmotoras,secret6riasoufisiol6gicas, 
produzidas pela excitagao de orgaos do 
corpohumano (ex.: tosse, espirroetc.). No 
contexto dos movimentos reflexos, e pre- 
ciso distinguir tais movimentos das agoes 
semi-automaticas, pois estas sao penalmen- 
te relevantes, uma vez que resultam de um 
processo de formagao da vontade, original- 
mente existente, que se concentrou no 
subconsciente atraves da pratica. Embora 
nao seja dirigida pela consciencia atual de 
quern a desenvolve, e passivel de domina- 
gao. Exemplo de movimento reflexo em 
contraposigao a uma conduta semi-auto- 
matica: se o motorista de um veiculo e pi- 
cado por uma vespa perto do olho, duran¬ 
te a condugao, e, em face de um instintivo 
movimento de defesa, move bruscamente 
o volante, causando um acidente, nao exis- 


te conduta penalmente relevante, pois o 
movimento e reflexo, provocado pela dor 
originaria da picada. Trata-se de atitude 
involuntaria. Mas se uma vespa ingressa 
no interior do veiculo e comega a voltear a 
cabega do motorista, perturbando-o, e fa- 
zendo com que, num gesto brusco, visando 
a atingir a vespa, colocando-a para fora do 
carro, vire o volante, causando um aciden¬ 
te, temos uma agao semi-automatica. Tra- 
ta-se de conduta penalmente relevante, pois 
passivel de dominagao (Maurach e Zipf, 
Derechopenal-Partegeneral, v. l,p. 247); 
c) movimentos resultantes da hipnose, que 
e um estado mental semelhante ao sono, 
provocado artificialmente por alguem, le- 
vando o hipnotizado a agir como se fosse 
um automate, obedecendo ordens e co- 
mandos. E um “sonambulismo provocado”. 
Sobre hipnose, consultar ainda a proxima 
nota. Consciencia, a outra parte do binomio, 
e a possibilidade que o ser humano possui 
de separar o mundo que o cerca dos proprios 
atos, realizando um julgamento moral das 
suas atitudes. Significa ter nogao clara da 
diferenga existente entre realidade e ficgao. 
Para Flavio Fortes D’Andrea, o consciente 
“e uma parte relativamente pequena e in- 
constante da vida mental de uma pessoa. 
Corresponde a tudo aquilo de que o indi- 
viduo esta ciente em determinado instante 
e cujo conteudo provem de duas fontes 
principais: o conjunto dos estimulos atuais, 
percebidos pelo aparelho sensorial, e as 
lembrangas de experiencias passadas, evo- 
cadas naquele instante”. Por outro lado, o 
inconsciente “e a area da vida pslquica, 
onde se encontram os impulsos primitivos 
que influenciam o comportamento, e dos 
quais nao se tem consciencia e um grupo 
de ideias, carregadas emocionalmente, que 
uma vez foram conscientes, mas em vista 
de seus aspectos intoleraveis foram expul- 
sas da consciencia para um piano mais 
profundo, de onde nao poderao vir a tona 
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voluntariamente” (Desenvolvimento da 
personalidade, p. 17). Anote-se, ainda, o 
preceituado por Susan Cloninger, para 
quem o consciente refere-se “as experien- 
cias que a pessoa percebe, incluindo lem- 
brancas e acoes intencionais. A conscien- 
cia funciona de modo realista, de acordo 
com as regras do tempo e do espaco”, en- 
quanto o inconsciente e “o deposito de lixo 
daquilo que a consciencia joga fora. E emo- 
cionalmente perturbador e menos civili- 
zado do que a consciencia” (Teorias da 
personalidade , p. 40). Nao ha consciencia'. 
a) no sonambulismo, doenca de quem age 
ou fala durante o sono, tornando seus sen- 
tidos obtusos. Trata-se de um “sono pato- 
logico”, quando o enfermo nem percebe 
estar dormindo, embora mantenha a sua 
atividade locomotora; b) na narcolepsia, 
outra doenga que provoca acessos repen- 
tinos de sono, transportando o enfermo a 
um estado de irrealidade, permitindo-lhe, 
no entanto, continuar a ter movimentos e 
relacoes com o meio ambiente. Saliente-se 
que agao e o prisma da conduta que impli- 
ca em um fazer. Como exemplo de agao 
voluntaria, porem inconsciente, lastreada 
no sonambulismo, em York, na Gra-Bre- 
tanha, um rapaz de 22 anos foi absolvido 
da acusagao de estupro contra uma jovem 
em razao disso. “ O caso ocorreu em margo. 
Depois de sair com uma amiga de 22 anos, 
J ames Bilton convidou a j ovem para ir para 
sua casa, oferecendo a ela o quarto enquan- 
to dormia na sala. Dias depois, a moqa 
reclamou a policia ter sido acordada quan¬ 
do Bilton a estuprava. Bilton, que e sonam- 
bulo desde os 13 anos, garantiu ao juiz que 
nao se lembrava de nada do que aconteceu 
naquela noite. A Justiga convocou entao 
um especialista em problemas do sono. O 
medico atestou que Bilton e sonambulo, 
motivo pelo qual pode nao se recordar, ao 
acordar, das coisas que faz quando esta 
dormindo. O reu foi entao absolvido” (Jor- 


nal da Tarde, Cademo A, p. 12,21.12.2005). 
E evidente que, se o sujeito for informado 
a respeito de seu problema sonambulico, 
provocador de resultados danosos a ter- 
ceiros (lembremos que ha sonambulos 
inofensivos), sem tomar providencias para 
se tratar, podera responder criminalmen- 
te pela lesao eventualmente causada, apli- 
cando-se a teoria da actio libera in causa 
(agao livre na origem), que sera mais bem 
analisada ao tratarmos da embriaguez, no 
contexto das excludentes de culpabilida- 
de. Antecipando, se o agente sabia que 
adormecia repentinamente e, com isso, 
gerava perigo com suas atitudes, uma vez 
que nao se tratou porque nao quis, deve 
responder pelos seus atos. No exemplo 
supra citado, se Bilton tinha conhecimen- 
to de algum ato anterior seu, decorrente 
do sonambulismo, que tivesse gerado al¬ 
gum dano a outra pessoa, deveria respon¬ 
der pelo estupro cometido. Porem, se 
aquela foi a primeira vez em que atuou 
com violencia, sem disso ter consciencia, 
a decisao absolutoria era, realmente, o 
caminho indicado. No mais, ha outras 
situagoes de perda da consciencia ou mes- 
mo da vontade que. sao tratadas em outro 
cenario, porque decorrentes de intoxica- 
gao quimica ou doengas mentais. O pri- 
meiro caso tem solugao equivalente a 
embriaguez; o segundo integra o contex¬ 
to da inimputabilidade, que sujeita o autor 
da lesao a uma medida de seguranga. Tra- 
taremos de ambas no contexto da culpa- 
bilidade. O conceito de omissao, prisma 
negativo da conduta, e dado na nota 11. 
Resume Dotti que a ausencia de conduta 
decorre “de fatores que impegam a livre 
formagao e o desenvolvimento normal da 
vontade, como se verifica nos casos de 
violencia fisica ou moral, dos atos reflexos, 
dos estados sonambulicos, das sugestoes 
hipnoticas ou da submissao da pessoa a 
intoxicagao pelo alcool ou substancias 
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afins, como as que podem determinar de¬ 
pendencia fisiopsiquica” ( O incesto, p. 
95). 

9-A. Enfoqueparticularizadosobre 
hipnose: trata-se de materia controversa 
aceitar que a hipnose seja causa suficiente 
para eliminar a vontade e a consciencia 
de alguem. Entretanto, ha varios estudos 
nesse sentido. Freud esclarece que a “hip¬ 
nose, quando tem seu mais pleno exito, 
nada mais e do que o sono comum, coisa 
tao conhecida de todos nos, embora, sob 
muitos aspectos, sem duvida ainda nao a 
compreendamos; e, por outro lado, quando 
menos completamente desenvolvida, a 
hipnose corresponde as diferentes fases do 
processo do adormecer. E verdade que, no 
sono, perdemos nosso equilibrio psiquico, 
e a atividade de nosso cerebro durante o 
sono e uma atividade desordenada que, 
em muitos aspectos, lembra a loucura; esta 
analogia, contudo, tambem nao impede 
que despertemos do sono com renovada 
forga mental” ( Artigos sobre hipnotismo e 
sugestao. A psicoterapia da histeria, p. 26). 
E continua, dizendo que “o fato principal 
do hipnotismo consiste na possibilidade de 
colocar uma pessoa num estado especial da 
mente (ou, maisprecisamente, do cerebro), 
que se assemelha ao sono. Esse estado e 
conhecido como hipnose. Um segundo 
conjunto de atos consiste na maneira como 
esse estado e produzido (e encerrado). 
Isto parece ser possivel de tres modos: (1) 
pela influencia psiquica que uma pessoa 
exerce sobre outra (sugestao); (2) pela 
influencia (ftsiologica) de determinados 
metodos (fixagao), por imas, pela mao do 
hipnotizador etc.; e (3) pela auto-influen- 
cia (auto-sugestao). No entanto, apenas o 
primeiro desses metodos esta estabeleci- 
do: a producao por ideias - sugestao. Em 
nenhuma das outras formas de produzir 
a hipnose parece possivel excluir a acao 


da sugestao, de uma ou de outra forma. 
Um terceiro grupo de fatos diz respeito a 
conduta da pessoa hipnotizada. Quando a 
pessoa esta sob hipnose, e possivel exercer, 
pela sugestao, os mais amplos efeitos sobre 
quase todas as fungoes do sistema nervoso 
e, entre elas, sobre aquelas atividades cuja 
dependencia com relagao aos processos que 
ocorrem no cerebro e geralmente estimada 
como bastante reduzida. O fato de a influencia 
do cerebro sobre as funcoes organicas poder 
tornar-se mais intensa sob hipnose do que 
no estado de vigilia certamente se harmo- 
niza pouco com as teorias dos fenomenos 
hipnoticos que procuram considera-los 
como ‘depressores da atividade cortical’, 
uma especie de imbecilidade experimen¬ 
tal. (...) Outros fatos inquestionaveis sao a 
dependencia da atividade mental da pessoa 
hipnotizada em relagao a do hipnotizador e a 
produgao daquilo que se conhece como efeitos 
pos-hipnoticos na pessoa hipnotizada - isto 
e, a determinagao de atospslquicos que so sao 
executados muito tempo depots de cessada a 
hipnose. Por outro lado, ha toda uma serie 
de afirmativas que relatam as mais interes- 
santes atividades executadas pelo sistema 
nervoso (clarividencia, sugestao mental 
etc.), mas que, atualmente, nao podem ser 
arroladas como fato; e embora um exame 
cientifico dessas afirmacoes nao deva ser 
recusado, deve-se ter em mente que um 
esclarecimento satisfatorio das mesmas 
envolve as mesmas dificuldades” (ob. cit., 
grifos nossos, p. 29). Quanto a deturpacao 
das finalidades da hipnose, Freud alerta 
que, “se colocarmos de lado o mau uso da 
hipnose com fins ilegitimos - possibilidade 
esta que existe em todos os outros metodos 
terapeuticos eficazes o problema princi¬ 
pal que teremos de considerar e a tendencia 
de as pessoas com neurose grave, depois de 
se repetir a hipnose, entrarem em hipnose 
espontaneamente. Cabe a capacidade do 
medico proibir essa hipnose espontanea, 
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que parece ocorrer somente em pessoas 
muito impressionaveis, As pessoas cuja im- 
pressionabilidade vai ao ponto de poderern 
ser hipnotizadas contra sua vontade tambem 
podem ser protegidas, de modo bastante 
completo, pela sugestao de que apenas seu 
medico sera capaz de hipnotiza-las” (ob. 
cit., p. 46). Por derradeiro, vale mencionar 
uma experiencia concreta de hipnose que 
deu certo: “Tratava-se de uma mae que era 
incapaz de amamentar seu bebe recem-nas- 
cido, ate haver a intervencao da sugestao 
hipnotica. Suas experiencias com um filho 
anterior e com outro, subsequente, serviram 
de controle do exito terapeutico, tal como 
raramenteseconseguelograr. (...) Ao chegar 
a epoca do nascimento do primeiro filho 
de seu casamento (que era um casamento 
feliz), a paciente pretendia amamentar o 
bebe. O parto nao foi mais dificil do que 
o habitual numa primipara ja nao tao jo- 
vem; foi conclmdo por forceps. Entretanto, 
embora sua constituigao fisica parecesse 
favoravel, ela nao conseguia amamentar 
satisfatoriamente a crianga. Havia pouca 
producao de leite, surgiam dores quando 
o bebe era posto a mamar, a mae perdeu 
o apetite e se mostrava alarmantemente 
sem vontade de se alimentar, tendo noites 
agitadas e insones. Por fim, apbs uns quinze 
dias, a fim de evitar algum risco maior para 
a mae e a crianca diante do fracasso, aban- 
donou-se a tentativa e a crianca passou a ser 
alimentada por uma ama-de-leite. Com isso, 
todos os problemas da mae desapareceram. 
(...) Tres anos mais tarde nasceu o segundo 
bebe; nessa ocasiao, circunstancias extemas 
somaram-se ao fato de ser desejavel evitar 
a ama-de-leite. Mas os esforcos da propria 
mae para amamentar a crianca pareciam 
ainda menos bem-sucedidos e pareciam 
provocar sintomas ainda mais desagradaveis 
do que da primeira vez. (...) Logo tratei de 
induzir a hipnose por meio de fixagao do 
olhar, ao mesmo tempo que fazia cons- 


tantes sugestoes referentes aos sintomas 
do sono. Tres minutos depois, a paciente 
estava deitada, com a fisionomia tranquila 
de alguem que dorme profundamente. (...) 
Utilizei a sugestao para contestar todos os 
temores dela e os sentimentos em que esses 
temores se baseavam: ‘Nao tenha receio! 
Voce vai poder cuidar muito bem do seu 
bebe, ele vai crescer forte. O seu estomago 
estaperfeitamente calmo, o seu apetite esta 
excelente, voce ja esta na expectativa da 
proximarefeiqao etc.’. A paciente continuou 
dormindo, o que permiti por alguns minu¬ 
tos, e, depois que a despertei, ela revelou 
amnesia para o que ocorrera”. Nao houve 
o resultado aguardado, partindo Freud 
para a segunda tentativa: “Produzi entao 
a segunda hipnose, que a levou ao estado 
de sonambulismo, tao rapidamente como 
da primeira vez, e agi com maior energia e 
confianga. (...) Na terceira tarde, quando 
retornei, a paciente recusou-se a prosseguir 
qualquer tratamento. Ja nao havia mais 
nenhum problema, disse ela: tinha exce¬ 
lente apetite e muito leite para o bebe, nao 
havia a menor dificuldade quando este era 
posto a mamar etc. (...) Annie amamentou 
a crianga por oito meses; e com satisfagao 
five repetidas Oportunidades de me inteirar 
de que ambos passavam bem” (ob. cit., p. 
47-50). 

10. Agoesem curto-circuitoegestos 
habituais ou mecanicos: as primeiras 
sao as reagoes primitivas do ser humano, 
nas quais existe um estimulo externo, nao 
registrando totalmente a presenga de uma 
personalidade desenvolvida, surgindo, a 
superficie, de improviso, agoes momenta- 
neas e impulsivas ou mecanismos animicos 
profundos, bem como reagoes explosivas. 
Exemplos: reagoes explosivas que se se- 
guem ao encarceramento, estados de em- 
briaguezpatologica, estados crepusculares 
afetivos etc. (tradugao livre de Kretschmer, 
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MedizinischePsychologie, in Edmundo Me- 
zger, Tratado de derecho penal , 1.1, p. 216). 
As denominadas agoes em curto-circuito 
permitem a liberagao do inconsciente, que 
“contem a forga propulsora por tras de 
todos os comportamentos eeo deposito 
de forgas que nao conseguimos ver ou 
controlar”. E a “moradia dos instintos, 
aqueles desejos que regem o nosso com- 
portamento” (Schultz & Schultz, Teorias 
de personalidade, p. 49). Ou ainda, nas pa- 
lavras de Roque de Brito Alves: “As reagoes 
de curto-circuito sao muito violentas, pois 
respondem a um forte estimulo externo 
inesperado - uma ofensa a honra, a visao 
ou descoberta de infidelidade conjugal, 
uma resistencia imprevista a um assalto 
ou a uma relagao sexual etc. - e existindo 
simultaneamente uma situagao afetiva 
intensa do agente. Combinam-se ou rela- 
cionam-se intimamente, assim, um fator 
ou estimulo externo muito forte e um 
excepcional estado afetivo queproduzem 
a reagao extrema, inesperada, violenta do 
agente. Constituem tipicos exemplos (tais 
reagoes) ou sintomas de ruptura do equi- 
librio psiquico da personalidade” ( Citime 
e crime, p. 33). Discute-se, na doutrina, se 
tais reagoes podem ser consideradas con- 
dutas, para fins penais, ao que se responde, 
majoritariamente, de modo afirmativo, 
pois existe um querer previo que participa 
da genetica do movimento corporal. Esse 
querer previo pode ser controlado pela 
atengao do agente. Trata-se deuma especie 
de actio libera in causa (ver a nota 18 ao 
art. 28). Quanto aos gestos habituais ou 
mecanicos, sao os movimentos repetidos 
do ser humano, alheios a sua vontade, 
pois automaticamente realizados. Nessa 
hipotese, igualmente, existe um querer 
previo, sendo possivel ao agente controlar, 
pela atengao, a instalagao do gesto habi¬ 
tual. Constituem condutas, entretanto, no 
ambito penal. 


11. Conceitodeomissao: sobopris¬ 
ma finalista, omissao e a conduta negativa, 
voluntaria e consciente, implicando em 
um nao fazer, voltado a uma finalidade. O 
que se disse acerca dos elementos da agao 
tem a mesma aplicagao no contexto da 
omissao. 

12. Teorias que cuidam do nexo 
de causalidade: ha, fundamentalmente, 
duas posigoes doutrinarias predominantes 
no Brasil acerca do nexo causal: a) teoria 
da equivalencia das condigoes (teoria da 
equivalence dos antecedentes ou teoria 
da condigao simples ou generalizadora): 
qualquer das condigoes que compoem a 
totalidade dos antecedentes e causa do re- 
sultado, pois a sua inocorrencia impediria 
a produgao do evento. E a teoria adotada 
pelo Codigo Penal ( conditio sine qua non ), 
que sustenta que a “causa da causa tambem 
e causa do que foi causado” ( causa causae 
est causa causati). Utilizando o exemplo 
anterior, o fornecimento da arma do crime, 
mesmo em atividade licita de comercio, e 
causa do resultado (morte), porque sem 
a arma nao teria havido os tiros fatais; b) 
teoria da causalidade adequada (teoria 
das condigoes qualificadas): um deter- 
minado evento somente sera produto da 
agao humana quando esta tiver sido apta 
e idonea a gerar o resultado. No exemplo 
supra, o fornecimento da arma, desde que 
em atividade licita de comercio, jamais 
seria considerado causa do crime, pois nao 
se trata de agao idonea a produgao desse 
tipo de resultado, vale dizer, armas nao 
sao vendidas em lojas para causar crimes 
de homicidio. O corte do nexo causal em 
ambas as teorias e feito de maneira diversa, 
embora se chegue ao mesmo resultado, 
ou seja, nao havera punigao ao vendedor 
que, sem tomar parte ativa e consciente 
na atividade criminosa, entregou a arma 
ao comprador. Ambas sofrem criticas. Na 
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primeira, adotada pelo Codigo, a venda e 
considerada causa do delito, mas o vende- 
dor nao e punido, uma vez que nao agiu 
com dolo ou culpa. Realizou a venda sem ter 
nogao da finalidade do uso da arma. Sofre 
a critica de ser uma teoria cega - geradora 
de uma regressao ao infinito colocando 
no nexo causal condutas que, dentro da 
logica, sao despropositadas, como a venda 
licita de uma arma (poder-se-ia considerar 
causa do crime de homici'dio ate mesmo o 
momento de fabricagao da arma e assim 
por diante). Na segunda teoria, como ja 
exposto, a agao do vendedor nao e razoavel, 
nem idonea, para produzir o resultado mor- 
te, ate mesmo porque foi licito o negocio. 
Sofre, no entanto, a critica de vincular, 
em demasia, causalidade e culpabilidade, 
colocando o juiz numa posigao especial 
de analise do nexo causal (o que foi e o 
que nao foi idoneo). Sobre o tema, anali- 
sando as criticas e defendendo a teoria da 
causalidade adequada, ver Paulo Jose da 
Costa Junior, Nexo causal , p. 90-91. Ha, 
ainda, uma terceira teoria, hoje dominan- 
te na Alemanha e bastante difundida na 
Espanha, que e a da imputagao objetiva , 
pretendendo sanar os problemas existentes 
com as duas anteriores. Ela tem por fina¬ 
lidade imputar ao agente a pratica de um 
resultado delituoso apenas quando o seu 
comportamento tiver criado, realmente, 
um risco nao tolerado, nem permitido, ao 
bem juridico. Por isso, a venda da arma, 
independentemente de qualquer outra 
analise, nao pode ser considerada causa 
do resultado, uma vez que o vendedor 
nao agiu de modo a produzir um risco nao 
permitido e intoleravel ao bem juridico, 
ja que a venda da arma foi feita de modo 
licito e o comerciante nao tem a obrigagao 
de checar o uso das mercadorias vendidas 
por quern quer que seja. Mais detalhes 
sobre a imputagao objetiva, ver a proxima 
nota. 


13. Imputagao objetiva: trata-se de 
uma teoria originaria dos trabalhos de La- 
renz (1927) e, posteriormente, Honig 
(1930), que permaneceu adormecida por 
varios anos, na Alemanha, ate obter seu 
grande impulso, a partir da decada de 70, 
pelas maos de Claus Roxin - um dos seus 
principals teoricos da atualidade -, tendo 
porfungao, como expoe Chaves Camargo, 
“a limitagao da responsabilidade penal” 
(.Imputagao objetiva e direito penal brasi- 
leiro, p. 70). Assim, segundo o autor, “a 
atribuigao de um resultado a uma pessoa 
nao e determinado pela relagao de causa¬ 
lidade, mas e necessario um outro nexo, de 
modo que esteja presente a realizagao de 
um risco proibido pela norma”. A adogao 
da teoria da imputagao objetiva, segundo 
seus defensores, transcende o contexto do 
nexo causal, impondo-se como uma alter- 
nativa ao finalismo, fazendo parte do con¬ 
texto daqueles que aderiram ao funciona- 
lismo - corrente intitulada de pos-finalista 
cujas premissas basicas seriam “a neces- 
sidade de legitimagao do Direito Penal, com 
novos conceitos de suas categories, com o 
fim de justificar a intervengao do Estado 
na sociedade moderna”, bem como a bus- 
ca de “transformagoes radicals nos institu- 
tos jurldico-penais, quer quanto ao con- 
teudo dogmatico, quer quanto as classes e 
tipos de sangoes a serem aplicadas”, em 
face das constantes mudangas sociais (Cha¬ 
ves Camargo, ob. cit., p. 42). Possui a im¬ 
putagao objetiva, embora em linha diversa 
da de Roxin, outro ardoroso defensor nos 
dias de hoje, que e Gunther Jakobs. E ine- 
qulvoco, no entanto, que seu maior campo 
de atuagao e na analise do nexo causal, 
gerador da tipicidade, como se pode notar 
pelas criticas tecidas as teorias da equiva¬ 
lence dos antecedentes (ou das condigoes) 
e da causalidade adequada, bem como pe- 
los exemplos dados e debatidos pelos adep- 
tos dessa linha de pensamento. Nesse sen- 
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tido esta a ligao de Wolfgang Frisch, rnen- 
cionando que o lugar comum da imputagao 
objetiva esta intrinsecamente ligado a um 
concreto problema de um determinado 
grupo de casos, a saber, trata-se da questao 
relativa ao nexo necessario entre a atuagao 
do autor e a produgao do resultado nos 
debtos de resultado (La imputation objeti¬ 
va: estado de la cuestion, p. 31). A imputa¬ 
gao objetiva, em sintese, exige, para que 
alguem seja penalmente responsabilizado 
por conduta que desenvolveu, a criagao ou 
incremento de um perigo juridicamente 
intoleravel e nao permitido ao bem juridi- 
co protegido, bem como a concretizagao 
desse perigo em resultado tipico. Exempli- 
ficando: o sujeito que, dirigindo em alta 
velocidade, em zona habitada, perde o con- 
trole do carro, sobe na calgada e atropela 
um pedestre, caminhando calmamente em 
local permitido, deve responder por homi- 
cldio. Gerou um perigo intoleravel e nao 
permitido ao correr pela rua, em area da 
cidade habitada, sem que a vitima tivesse 
atuado de qualquer forma para isso, nem 
tampouco tenha ocorrido qualquer outro 
fator interferindo na situagao de perigo 
gerada. Nota-se, pois, que a imputagao 
objetiva se vale da teoria da equivalencia 
dos antecedentes - conditio sine qua non 
-, que i naturallstica, para estabelecer o 
vinculo entre conduta e resultado, sobre o 
qual aplicara seus conceitos. O veiculo 
chocou-se contra a vitima, provocando-lhe 
ferimentos, que foram causa determinante 
de sua morte. Ate esse ponto, utiliza-se o 
liame causal previsto no art. 13 do Codigo 
Penal- “considera-se causa a agao ou omis- 
sao sem a qual o resultado nao teria ocor¬ 
rido” -, mas, a partir dai e antes de ingres- 
sar no contexto do elemento subjetivo - se 
houve dolo ou culpa, sob o prisma hnalis- 
ta; ou se houve ilicitude e culpabilidade, 
sob a otica causalista -, a imputagao obje¬ 
tiva analisa se a conduta do agente gerou 


para a vitima um risco de lesao intoleravel 
e nao permitido, sem ter havido qualquer 
curso causal hipotetico a determinar o re¬ 
sultado de qualquer forma, nem ter o ofen- 
dido contribuido, com sua atitude irres- 
ponsavel ou dando seu consentimento, 
para a geragao do resultado. Feito isso, 
imputa a morte ao motorista. Somente em 
seguida verificara o elemento subjetivo. 
Portanto, interpoe-se, na verificagao da 
tipicidade, entre o nexo causal naturalisti- 
co e o elemento subjetivo. Sao exemplos 
trazidos pelos defensores da imputagao 
objetiva, que excluiriam a relagao de cau- 
salidade: 1.°) o funcionario de uma loja de 
armas, ao efetuar uma venda, nao gera um 
risco juridicamente intoleravel ou nao per¬ 
mitido, mesmo porque o estabelecimento 
comercial e legalizado e a entrega de armas 
de fogo a particulares e regulamentada por 
lei. Assim, se alguem se valer da arma ad- 
quirida para matar outra pessoa, indepen- 
dentemente do que se passou no intimo do 
vendedor - se sabia ou nao que a arma seria 
para isso usada -, nao responde este fun¬ 
cionario por homicidio. Afinal, sua atitude 
- vender a arma - era juridicamente tole- 
rada e admissivel. Nao se pode considera- 
la causa do evento; 2.°) se o inimigo do 
condenado, acompanhando osmomentos 
precedentes a sua execugao pelo carrasco, 
saca um revolver e dispara contra o senten- 
ciado, matando-o, nao deve ter sua condu¬ 
ta considerada causa do resultado, pois este 
se daria de qualquer modo. Teria havido 
um curso causal hipotetico impeditivo (Da- 
masio,Imputagao objetiva , p. 31); 3.°) se o 
vendedor de bebidas fornece refrigerante 
a alguem, podendo prever que o liquido 
sera utilizado para matar, por envenena- 
mento, a familia do comprador, nao deve 
responder, pois existe, como corolario da 
imputagao objetiva, a proibigao de regres- 
so. A conduta imprudente de alguem, in¬ 
terferindo no curso causal doloso de outra 
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pessoa, deve ser considerada irrelevante 
para efeito de determinar o nexo de causa- 
lidade (Chaves Camargo, Imputagao obje- 
tiva e direito penal brasileiro , p. 151). Iden- 
tico exemplo e citado por Jakobs, apenas 
servindo-se de um padeiro, que vende uma 
bengala de pao, a ser utilizada para enve- 
nenamento de alguem ( La imputation ob- 
jetiva en derechopenal , p. 107); 4.°) se al¬ 
guem resolve acompanhar o motorista 
prestes a disputar um racha , sabendo dos 
riscos que a atividade envolve, coloca-se 
em posigao de perigo voluntariamente. 
Caso haja um acidente, morrendo o acom- 
panhante do motorista, nao deve este res¬ 
ponder por homicldio, uma vez que a viti- 
ma assumiu o risco por sua propria conta 
(Chaves Camargo, ob. cit., p. 160); 5.°) se 
um estudante de biologia ganha um dinhei- 
ro extra, trabalhando como gargom, e, 
quando e encarregado de servir uma salada 
exotica, descobre nela uma fruta que sabe, 
porseusestudos, servenenosa, aindaassim, 
serve o prato e o cliente morre. Nao deve 
sua conduta ser considerada causa do re- 
sultado, pois seus conhecimentos especiais 
de biologia nao diziam respeito a atividade 
exercida, como gargom, de modo que seu 
comportamento nao excedeu aos niveis do 
risco permitido. No maximo, responderia 
por omissao de socorro (Jakobs, ob. cit., p. 
137); 6.°) se um empresario, dono de uma 
fabrica, permite a entrega de pinceis com 
pelo de cabra chinesa a seus funcionarios, 
sem a devida desinfeccao, como mandam 
os regulamentos, e pessoas morrem, nao 
se poderia considerar sua conduta penal- 
mente relevante, desde que, posteriormen- 
te, constata-se que o desinfetante indicado 
para utilizacao nos pinceis era mesmo ino- 
cuo contra o bacilo. Para a imputagao ob- 
jetiva, sob o prisma de que o resultado se 
daria de qualquer modo, inexistiria respon- 
sabilidade para o empresario, no contexto 
da culpa. E, tivesse ele agido com dolo, 


deveria ser punido somente por tentativa 
de homicidio. E o que sustentam Roxin ( La 
imputation objetiva en el derecho penal , p. 
113) e Chaves Camargo (ob. cit., p. 79). 
Para Damasio, no entanto, haveria punigao, 
pois “ja havia risco diante da periculosida- 
de do material, aumentada sua intensidade 
pela conduta omissiva do industrial” (ob. 
cit., p. 79); 7.°) se o sobrinho envia o tio ao 
bosque, em dia de tempestade, na esperan- 
ga de que um raio o atinja, matando-o e 
dando margem a que lhe possa herdar os 
bens, sua conduta nao seria considerada 
causa do resultado, conforme a imputagao 
obj etiva, pois o que realizou (induzir alguem 
a ir ao bosque) e licito e toleravel, inexis- 
tindo norma proibitiva nesse sentido. O 
que houve na floresta, com a queda do raio, 
nao lhe pode ser objetivamente imputado. 
Comentemos os exemplos, nao sob a otica 
da imputagao objetiva, mas sob o prisma 
da teoria ado tada pelo Codigo Penal, que 
e a da equivalence dos antecedentes: quan¬ 
to ao primeiro , o funcionario da loja de 
arma, que efetuou a venda, tera sua atitude 
considerada como causa do evento, pois, 
sem ela, o resultado nao teria ocorrido. Mas 
e precise considerar que sua conduta nao 
foi dolosa ou culposa, pois realizou seu 
mister, tal como mandam os regulamentos 
e leis vigentes para a venda e entrega de 
armas a terceiros. Ainda que pudesse, no 
ultimo, imaginar que a arma seria usada 
para matar outras pessoas, desejos nao sao 
objeto de punigao pelo direito penal, mas 
somente a vontade, fruto do querer ativo, 
capaz de gerar 0 resultado. Por outro lado, 
se nao alertou as autoridades a respeito de 
eventual tendencia homicida do cliente, 
deve-se ressaltar que sua omissao e irrele¬ 
vante penalmente, pois ele nao e o garante 
da seguranga publica, nao incidindo em 
qualquer das hipoteses do art. 13, § 2.°, do 
Codigo Penal. Quanto ao segundo, o ini- 
migo da vltima condenada, que se antecipa 
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ao carrasco, esta, sem duvida, gerando o 
resultado. Sua conduta e causa da morte 
do sentenciado e deve ele responder penal- 
mente pelo que fez. Note-se que o resulta¬ 
do ocorreu, daforma como se deu, gragas a 
sua atitude, que, desautorizado pelo Esta- 
do, executou o condenado. Poderia ter 
havido, em tese -ja que, em exemplos, tudo 
e permitido -, uma contra-ordem, a ultima 
hora, concedendo graca ao sentenciado, de 
modo que o carrasco nao o teria executado. 
Houve nexo causal e dolo, caracterizando- 
se o homicidio. Por outro lado, invocar que 
o resultado poderia ocorrer de qualquer 
modo seria uma autorizagao em branco 
para que pessoas agissem em lugar do Es- 
tado, abstendo-se de seguir as leis, e cha- 
mando a si a capacidade de interferencia 
no curso causal dos acontecimentos. Sa- 
liente-se que, quanto a esse exemplo, nem 
os adeptos da teoria da imputacao objetiva 
chegam a mesma solugao. Para Damasio, 
nao deve ser considerada causa a conduta 
do sujeito que se antecipou ao carrasco, 
mas para Roxin, em citagao de Chaves Ca- 
margo, deve responder, pois “o contrario 
levaria a situagao insustentavel de descon- 
trole em reiagao a competencia para agir” 
(ob. cit., p. 78). Quanto ao terceiro, resolve- 
se do mesmo modo que o primeiro. O ven- 
dedor de bebidas nao e garante da vida 
alheia, logo, sua omissao em comunicar a 
autoridade da eventual intengao homicida 
nao lhe pode ser debitada. De outra parte, 
o simples fornecimento, sem qualquer ade- 
rencia a conduta criminosa de envenena- 
mento, afasta a incidencia de dolo ou culpa, 
ainda que se possa, pela teoria da equiva¬ 
lence dos antecedentes, considerar causa 
do evento. Ser causa nao significa haver 
punigao. Quanto ao quarto, deve ser con¬ 
siderada causa da morte da vitima a con¬ 
duta do motorista que, sabendo dos riscos 
envolvidos na pratica de racha, carrega 
consigo, ainda que com o consentimento 


dapessoa, um acompanhante. Atualmente, 
tern os tribunais considerado que age com 
dolo eventual o participante de competigao 
automobilistica nao autorizada, diante dos 
imensos riscos existentes, estando a evi- 
denciar seu desprezo pela vida humana, 
configurador da assungao da produgao do 
resultado. E, nesse contexto, o consenti¬ 
mento e irrelevante. Alias, admitir que a 
conduta do motorista e penalmente irrele¬ 
vante seria sustentar a possibilidade de 
alguem dispor da propria vida, o que nao 
se tolera. E mesmo que assim fosse, somen- 
te para argumentar, nao se trata de um pro- 
blema de nexo causal, pois este estaria 
configurado, alern do elemento subjetivo 
estar presente. Logo, haveria tipicidade. Se 
o consentimento da vitima fosse admissivel 
nesse contexto, afastaria a ilicitude. Quan¬ 
to ao quinto, o fa to de o gargom ter servido 
a refeigao, contendo a fruta envenenada, 
permite a conclusao de existir uma agao 
configuradora do resultado. Resta analisar 
o dolo ou a culpa nessa atuagao. Logo, deve 
ser punido por homicidio doloso ou cul- 
poso, conforme o caso. Nao vemos como 
eximi-lo de responsabilidade, pois terminou 
dan do causa ao envenenamento da vitima. 
Inexiste sentido em afirmar que ele nao 
atuava como biologo, mas como gargom, 
pois o fato real e que sabia estar servindo 
veneno a vitima, levando-a a morte. No 
tocante ao sexto, o empresario deu causa a 
intoxicagao havida, permitindo a entrega 
dos pinceis sem a devida desinfecgao. Se o 
fez com dolo, deve responder por homici¬ 
dio doloso, ainda que se constate que o 
desinfetante, eleito para ser utilizado antes 
do uso pelos funcionarios, era inocuo. Se 
o resultado se daria de qualquer modo - 
como e afirmado no exemplo dado pela 
teoria da imputagao objetiva-, tal situagao 
nao serve para afastar a provocagao do re¬ 
sultado pelo empresario e, o que e mais 
grave, agindo com dolo. Alias, se assim o 
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fez, desejando ou assumindo o risco da 
morte de seus empregados, certamente nao 
estaria preocupado em utilizar o tal desin- 
fetante, nem tampouco se ele seria eficaz. 
No campo da culpa, se o empresario deixou 
de usar o referido desinfetante por mera 
negligencia, e natural que sua conduta cau- 
sou o resultado e o dever de cuidado obje- 
tivo foi violado, havendo previsibilidade 
quanto ao resultado fatal, pois os pelos de 
cabra eram toxicos. O fa to de o desinfetan¬ 
te ser inocuo - constatacao feita posterior- 
mente - nao serve para afastar o nexo cau¬ 
sal e o elemento subjetivo, afinal, o dono 
da fabrica aumentou, sem duvida, o risco 
de dano aos empregados. Note-se, ademais, 
que a utilizacao do desinfetante, como de- 
terminava o regulamento, poderia ter de- 
monstrado, a tempo, que ele era inutil, 
salvando vidas e impedindo maiores danos. 
Quanto ao setimo, e preciso considerar que 
a simples conduta de enviar alguem a um 
bosque, desejando que morra, vitimadapor 
um raio, nao passa de um querer passivo, 
inapto a configuracao do dolo. O sobrinho 
nao tinha dominio do fato, pois nao con- 
trola a natureza, nem os raios que partem 
do ceu durante uma tempestade. Ainda 
que, pela teoria da equivalence dos ante- 
cedentes, possa ser considerada sua atitu- 
de causa ou condicao do even to, inexistiu 
elemento subjetivo que o ligasse ao resul¬ 
tado. N em de culpa se pode tratar, pois nao 
infringiu o dever de cuidado objetivo. Uti- 
lizando a teoria da causalidade adequada, 
neste caso, pode-se dizer que a conduta do 
sobrinho nao era idonea a gerar o resultado, 
pois nao tinha controle algum sobre a agao 
da natureza, geradora do raio. Alias, sobre 
esse exemplo do sobrinho, diz Frisch o 
seguinte: “Os casos como o da heranga do 
tio rico sao certamente exemplos de catedra 
muito bonitos, mas, de um ponto de vista 
pratico, nao tem nenhuma signihcagao: 
quern tentaria matar seu inimigo - prescin- 


dindo de todas as dificuldades forenses da 
prova do subj etivo - de forma tao estranha 
e pouco frutifera?” (Sobre el estado de la 
teoria deldelitozp. 39). Do exposto, cremos 
que a teoria da imputacao objetivapode ser 
uma alternativa a teoria da equivalencia 
dos antecedentes - embora se valha desta 
para ser aplicada - ou a teoria da causali¬ 
dade adequada, embora seja desnecessaria 
e, em muitos casos, inadequada. Convent 
mencionar a critica formulada por Paulo 
Queiroz, citando Enrique Gimbernat Or- 
deig, segundo o qual, “relativamente aos 
crimes culposos, se o agente se mantem 
dentro do risco permitido, nao ha imputa- 
gao objetiva simplesmente porque nao 
existe, em tal caso, culpa, ja que o autor, 
atuando dentro do risco socialmente tole- 
rado, nao infringe, assim, o dever objetivo 
de cuidado, de sorte que nao e necessario, 
para tanto, apelar a imputagao objetiva”. 
No tocante aos delitos dolosos, em muitos 
casos, o que a imputacao objetiva oferece 
e um metodo de afastamento da punigao 
daqueles que, realmente, ja nao seriam 
punidos por qualquer outra teoria, porque 
os exemplos oferecidos dizem respeito a 
cogitagoes maldosas, sem que o agente 
possa influenciar no resultado, efetivamen- 
te. E diz: “O legislador nao pode proibir 
meros pensamentos nem intengoes se estes 
nao se exteriorizam num comportamento 
com minima aparencia delitiva (...), porque, 
se tal resultasse proibido (tipificado), entao 
nao se estaria castigando fatos - que sao 
absolutamente corretos -, senao unicamen- 
tepensamentos que nao se traduziramnuma 
manifestagao exterior que oferega aparen¬ 
cia alguma de desvalor”. Finaliza Paulo 
Queiroz, ainda mencionando Gimbernat, 
que a “teoria da imputagao objetiva e uma 
teoria que nao se sabe exatamente o que e, 
nem qual e o seu funcionamento”. Ademais, 
a enorme divergencia entre os autores que 
a sustentam - o que se viu pelos exemplos 
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mencionados, alguns sugerindo a punigao 
e outros, evitando-a - termina por levar a 
conclusao de que, realmente, ainda e uma 
teoria em estudos e em desenvolvimento, 
como reconhecem seus proprios defenso- 
res (Andre Luis Callegari, A imputagao 
objetiva no direito penal , p. 435 e 452). Por 
ora, parece-nos mais eficiente e menos su- 
jeita a erros a teoria da equivalencia dos 
antecedentes, adotada, expressamente, pelo 
direito penal brasiieiro, mantendo-se, para 
sua aplicagao, a otica finalista. Alias, convem 
citar a precisa critica feita por Luiz Regis 
Prado, a respeito da teoria da imputagao 
objetiva, que se autoproclama pos-finalis- 
ta, pretendendo promover um juizo de ti- 
picidade desvinculado do elemento subje- 
tivo, algo que, sem duvida, descaracteriza- 
ria o finalismo: “A imputagao objetiva do 
resultado enseja um risco a seguranga ju- 
ridica e, alem disso, conduz lentamente a 
desintegragao da categoria dogmatica da 
tipicidade (de cunho altament zgarantista ), 
nao delimita os fatos culposos penalmente 
relevantes e provoca um perigoso aumen- 
to dos tipos de injusto dolosos. Acaba, des- 
sa forma, por atribuir ao agente perigos 
juridicamente desaprovados - e ainda que 
totalmente imprevisiveis do ponto de vista 
subjetivo - atraves de um tipo objetivo 
absolutamente desvinculado do tipo sub¬ 
jetivo. Esse procedimento pode representar 
um perigo inequivoco, na medida em que, 
se utilizado o tipo objetivo para atribuir a 
alguem algo que nao esta abarcado por sua 
vontade (p. ex., um perigo juridicamente 
desaprovado constante so da esfera de co- 
nhecimento de outra pessoa - a comuni- 
dade social, uma pessoa inteligente, um 
espectador objetivo etc.), imputa-se a essa 
pessoa algo que nao e obra sua. Longe de 
obter a uniformizagao dos criterios de im¬ 
putagao e a necessaria coerencia logico- 
sistematica, a teoria da imputagao objetiva 
do resultado introduz uma verdadeira con- 


jus do metodologica, de indole arbitraria , 
no sistemajundico-penal, como construcao 
cientifica dotada de grande coerencia logi- 
ca, adstrita aos valores constitucionais de- 
mocraticos, e que deve ter sempre no inar- 
redavel respeito a liberdade e a dignidade 
da pessoa humana sua pedra angular” ( Cur- 
so de direito penal brasiieiro , v. 1, p. 282). 
E ainda a ligao de Cezar Roberto Bitencourt: 
“Sintetizando, seus reflexos devem ser mui- 
to mais modestos do que o furor deperple- 
xidade que esta causando no continente 
latino-americano. Porque a unica certeza , 
ate agora, apresentada pela teoria da impu¬ 
tagao objetiva e a incerteza dos seus enun- 
ciados, a imprecisao dos seus conceitos e a 
inseguranga dos resultados a que pode levar! 
Alias, o proprio Claus Roxin, maior expo- 
ente da teoria em exame, aftrma que ‘o con- 
ceito de risco permitido e utilizado em 
multiplos contextos, mas sobre o seu sig- 
nificado e posigao sistematica reina a mais 
absoluta falta de clareza’. (...) Propoe-se, 
na verdade, a discutir criterios objetivos 
limitadores dessa causalidade, sendo des- 
necessario, conseqtientemente, projetar-se 
criterios positivos, mostrando-se suficien- 
tes somente criterios negativos de atribui- 
gao. (...) A relagdo de causalidade nao i 
suficiente nos crimes de agao , nem sempre 
e necessaria nos crimes de omissdo e e ab¬ 
solutamente irrelevante nos crimes de mera 
atividade ; portanto, a teoria da imputagao 
objetiva tern um espago e irnportancia re- 
duzidos” (Erro de tipo e erro deproibigao, 

p. 20-21). 

14. Causas independentes e rela- 
tivamente independentes: as causas in¬ 
dependentes (aquelas que surgem e, por si 
mesmas, sao aptas a produzir o resultado) 
cortam, naturalmente, o nexo causal. Ex.: 
um raio que atinja a vitima, matando-a, 
pouco antes de ela ser alvejada a tiros pelo 
agente, e suficiente para collar o nexo de 
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causalidade (e a chamada “causalidadean- 
tecipadora”). Por outrolado, existemcausas 
relativamente independentes, que surgem 
de alguma forma ligadas as causas geradas 
pelo agente (por isso, sao relativamente 
independentes), mas possuindo forca suh- 
ciente para gerar o resultado por si mesmas. 
Exemplo tradicional da doutrina: se, por 
conta de um tiro, a vitima vai ao hospital 
e, la estando internada, termina morrendo 
queimada num incendio que toma conta do 
nosocomio, e preciso considerar que o fogo 
foi uma causa relativamente independente, 
a produzir o resultado morte. E causa do 
evento porque nao fosse o tiro dado e o 
ofendido nao estaria no hospital, embora 
o incendio seja algo imprevisivel. Dai por 
que o legislador resolveu criar uma valvula 
de escape ao agente, a fim de nao responder 
por algo imponderavel. 

15. Efeito da causa relativamente 
independente: ela tem forca para cortar 
o nexo causal, fazendo com que o agente 
responda somente pelo que ja praticou. 
No exemplo supramencionado do fogo no 
hospital, trata-se de evento imprevisivel 
pelo agente, de modo que, mesmo tendo 
produzido o motivo que levou a vitima ao 
nosocomio (dando-lhe um tiro), nao deve 
responder pelo resultado mais grave, fora 
do seu alcance e da sua previsibilidade. O 
incendio nao se encontra, nas palavras de 
De Marsico, na “linha evolutiva do perigo”, 
razao por que serve para cortar o nexo. O 
agente do tiro responder! somente pelo 
ja praticado antes do desastre ocorrido: 
tentativa de homicidio ou lesao corporal 
consumada, conforme a sua intengao. 

16. Conceito de concausa e sua 
extensao no nexo causal: concausa e a 
confluencia de uma causa exterior a von- 
tade do agente na produgao de um mesmo 
resultado, estando lado a lado com a agio 
principal. Nas palavras de Enrique Esbec 


Rodriguez, concausa e fator estranho ao 
comportamento do agente, que se insere no 
processo dinamico, de modo que o resultado 
e diferente do que seria esperado em face do 
referido comportamento (Psicologiajorense 
y tmtamiento juridico-legalde la discapaci- 
dad, p. 164). Exemplificando: o incendio 
produzido no hospital (referenda da nota 
14 supra) nao deixa de ser uma concausa, 
pois, juntamente com a agao do atirador, 
que levou a vitima a intemagao, causaram os 
ferimentos geradores da morte. A lei penal 
cuidou somente da ocorrencia da concausa 
superveniente relativamente independente. 
Nada falou sobre as concausas preexistentes 
(tambem denominadas de “estado anterior”) 
e concomitantes a agao do agente, levando a 
crer que ha punigao, sem qualquer corte do 
nexo causal. Assim, se a vitima e hemofilica 
(outro exemplo tradicional de concausa 
preexistente) e sofre um tiro, que produz 
hemorragia incontrolavel, causando-lhe a 
morte, o agente do disparo responde por 
homicidio consumado. No mesmo prisma: 
Walter Vieira do Nasci men to, A emb riaguez 
e outras questdes penais (doutrina - legis- 
lafdo - jurisprudential, p. 10. Emsentido 
contrario, torna-se importante mencionar 
a posigao de Paulo Jose da Costa Junior: 
“Embora o § 1,° se refira somente as causas 
supervenientes, entendemos que tambem 
as causas antecedentes ou intercorrentes 
que tenham sido por si sos suficientes (em 
sentido relativo) para produzir o evento 
prestam-se a exclusao do vinculo causal 
penalmente relevante. Trata-se de uma 
analogia in bonam partem , admissivel em 
direito penal” (Comentdrios aos crimes do 
novo Codigo National de Tr&nsito , p. 12). 

17. Crimes omissivos proprios e 
omissivos improprios (comissivos por 
omissao): sao delitos omissivos proprios 
aqueles cuja conduta envolve um nao fazer 
tipico, que pode - ou nao - dar causa a um 
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resultado naturalistico. Na ligao deJoao 
Bernardino Gonzaga, “o sujeito se abstem 
de praticar um movimento tendente a obter 
determinado efeito util ou deixa de impedir 
a atuagao de formas modificadoras da reali¬ 
dade, possibilitando o surgimento do mal” 
(Crimes comissivospor omissao , p. 250). 
Exemplo: deixar de prestar assistencia, 
quando possivel faze-lo sem risco pessoal, a 
crianga abandonada ou extraviada configura 
o delito de omissao de socorro - art. 135, 
CP -, porque o naofazer e previsto no tipo 
penal, como modelo de comportamento 
proibido. Sao crimes omissivos improprios 
os que envolvem um naofazer, que implica 
na falta do dever legal de agir, contribuindo, 
pois, para causar o resultado. Nao tern tipos 
especificos, gerando uma tipicidade por 
extensao. Para que alguem responda por 
um delito omissivo improprio e preciso 
que tenha o dever de agir, imposto por lei, 
deixando de atuar, dolosa ou culposamen- 
te, auxiliando na produgao do resultado. 
Exemplo: um policial acompanha a pratica 
de um roubo, deixando de interferir na 
atividade criminosa, propositadamente, 
porque a vftima e seu inimigo. Respondera 
por roubo, na modalidade comissiva por 
omissao. 

18. Natureza juridica da omissao 
propria: ha duas posigoes: a) existencia 
normativa: a omissao nao tem existencia no 
piano naturalistico, ou seja, existe apenas 
no mundo do dever-ser, sendo uma abstra- 
gao. Afirmam alguns que “do nada, nada 
surge”, por isso a existencia da omissao e 
normativa. Somente se pune o agente que 
nada fez, porque a lei assim determina; b) 
existenciafisica\ a omissao e um trecho do 
mundo real, embora nao tenha a mesma 
existencia fisica da agao. Trata-se de um 
fenomeno perceptivel aos sentidos huma- 
nos. Contrapondo-se a afirmagao que “do 
nada, nada surge”, explica Baumann: “A 


meu juizo, o sofisma da nao existencia da 
causalidade da conduta omissiva se baseia 
sobretudo na circunstancia de que a omissao 
falta evidencia. Na agao positiva pode-se 
sempre observar algo e na omissao nao se ve, 
quase sempre, nada. Se a omissao tornar-se 
evidente, perde rapidamente terreno a tese 
segundo a qual ex nihilo nihilfit”. E continua 
dizendo que, se alguem deixa descer ladeira 
abaixo um carrinho de bebe ate um obstacu- 
lo formadopor A, caso este, cansado deser o 
obstaculo, quando o carrinho se aproxima, 
deixa-o passar, caindo no precipicio, nao ha 
duvida quanto a causalidade da conduta de 
A e a morte do bebe. O mesmo aconteceria 
se A tivesse freado o carrinho com o corpo 
e depois tivesse saido do lugar ( Derecho 
penal-Conceptosfundamentalesysistema, 
p. 142). Na realidade, cremos que o Codigo 
Penal adotou uma teoria ecletica quanto a 
omissao, dando relevo a existencia fisica, no 
caput do art. 13, tal como diz a Exposigao 
de Motivos: “Pos-se, portanto, em relevo a 
agao e a omissao como as duas formas basi- 
cas do comportamento humano”, embora 
concedendo especial enfoque a existencia 
normativa no § 2.° do mesmo artigo. Ha, na 
omissao, no ensinamento de Miguel Reale 
Junior, um dado naturalistico, sujeito a um 
enfoque normativo ( Parte Geraldo Codigo 
Penal-Nova interpretagao , p. 43). 

19. Significado da expressao "pe- 
nalmente relevante": a omissao que nao e 
tipica, vale dizer, quando o nao fazer deixa 
de constar expressamente num tipo penal 
(como no caso da omissao de socorro - art. 
135, CP), somente se torna relevante para 
o direito penal caso o agente tenha o dever 
de agir. Do contrario, nao se lhe pode exigir 
qualquer conduta. Ex.: qualquer do povo 
que acompanhe a ocorrencia de um furto 
pode agir para impedir o resultado, mas nao 
e obrigado. Dai por que, mesmo que aja 
dolosamente, nao pode ser punido, pois nao 
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unha o dever juridico de impedir o resul- 
lado. A situagao e diferente se a pessoa que 
acompanha o furto sem propositadamente 
agir e o vigilante contratado para zelar pela 
coisa subtraida: respondera por furto. 

20. Alcance da expressao "podia 
agir": significa que o agente, fisicamente 
impossibilitado de atuar, nao responde 
pelo delito, ainda que tivesse o dever de 
agir. Assim, se o vigilante presencia um 
furto, mas nao tem tempo de impedir o 
resultado porque sofre um desmaio, nao 
sera responsabilizado pelo evento. 

21. Dever de agir imposto por lei: a 

legislacao impoe a varias pessoas o dever de 
cuidar, proteger e vigiar outras, tal como o 
faz com os pais em relagao aos filhos, com 
os tutores em relagao aos tutelados, com os 
curadores em relagao aos curatelados e ate 
mesmo com o administrador de um presidio 
em relagao aos presos. Assim, se um detento 
esta gravemente enfermo e o administrador 
da cadeia, dolosa ou culposamente, deixa 
de Ihe conferir tratamento adequado, pode 
responder por homicidio. Convent men- 
cionar a explicagao de Luiz Luisi: “Neste 
dispositive o nossolegisladorsereferiunao 
apenas a lei, mas especificou os deveres de 
cuidado, protecao e de vigilancia, e adotando 
essa redagao nao se limitou a chamada teoria 
formal, mas acolheu a teoria das fontes. 
Trata-se de deveres que sao impostos pela 
ordem juridica lato sensu. Nao sao apenas 
obrigagoes decorrentes de lei em sentido 
estrito, mas de qualquer disposigao que 
tenha eficacia de forma a poder constituir 
um vinculo juridico. E o caso dos decretos, 


dos regulamentos, das portarias, e mesmo 
das sentengas judiciais e provimentos ju- 
diciarios em geral, e ate de ordem legitima 
de autoridade hierarquicamente superior. 
Podem tais deveres, outrossim, derivar de 
norma penal, como de norma extrapenal, 
tanto de direito publico como de direito 
privado” (Os printipios constitutionals 
penais , p. 108). 

22. Deverdeagirdequemassumiua 
responsabilidade de evitar o resultado: e o 

dever decorrente de negocios juridicos ou de 
relagoes concretas da vida. N o primeiro caso, 
o vigia contratado para tomar conta das casas 
de um determinado condominio nao pode 
hear inerte ao acompanhar a ocorrencia de 
um furto. Se agir dolosamente, respondera 
pelo crime contra o patrimonio tal como 
os agentes da subtragao. No segundo, se 
alguem assume a posigao de garante (ou 
garantidor) da seguranga alheia, fica obri- 
gado a interferir caso essa seguranga fique 
comprometida. No tradicional exemplo da 
doutrina do eximio nadador que convida o 
amigo para uma travessia, prometendo-lhe 
ajuda, em caso de emergencia, fica obrigado 
a intervir se o inexperien te nadador comegar 
a se afogar. 

23. Dever de agir por ter geradoo 
risco: e o dever surgido de agao precedente 
do agente, que deu causa ao aparecimento 
do risco. Exemplo: alguem joga outro na 
piscina, por ocasiao de um trote academi- 
co, sabendo que a vitima nao sabe nadar. 
Fica obrigado a intervir, impedindo o 
resultado tragico, sob pena de responder 
por homicidio. 



157 


Cddigo Penal Comentado 
TTtuio II - Do crime 



o 

Q 

h 3 h 


00 

W 

Pi 


O 

H 


o W 
> 
W 


Vi 

ZJ 

s 

<y 

"O 

0> 

u 

a> 

*-> 

a 

03 

o 


' Ph 

3 U 

n 55 

3 Sh 
3 s3 
3 ^ 

J *\ 
; <*> 



< 

00 


5 o 

O O 13 
w «. 03 

<D O ^ 
■g tS 3 


*s to 

^ <D 

D o 
O 3 


r> <U 

P "O 

^ O 

U u a 


§ 0 


S3 

‘3 

CT 1 

« 

C5 

"a 

cs 

u 

o 

s 


a 

> 

aj 

O 

cz> 

■S3 

czi 

§ 

O 

C A 

<D 

4-» 

a 

<D 

o 

<D 

+-> 

C2 

03 

s 

03 

3 


3 

O 

o 

izj 

03 

T3 

£ 




<N 


CO 


S o 

<u oj t3 

« » CD 

« Q ^ 

*3 g 

3 £ 


U 1> 5" .£ 


00 53 

P T3 r-j 
^ 8 § 


d 

cd 


"0 


bH W 

tU D "d 
</) cz> cd 


a-> 


< s 

c o <3 


o 

!3 

3 


3) 3 ^ H 

<3 8 § O 

u B C 3 

§ 0 £ 

W T3 


Notas: 

a) Somente “A” sera punido criminalmente pela morte de “B”, pois deu causa ao resultado com dolo 

b) “C” e “D” praticaram condutas, que constituem causas eficieiites para a ocorrencia do resultado, mas nao serao penalmente responsa- 
bilizados, pois nao agiram com dolo ou culpa 





Teoria da causalidade adequada (ou das condi^oes qualificadas) 
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quando em situacao legalizada, tenham alguma participaqao nos delitos que possam ocorrer com o emprego das armas comercializadas 
c) Podem ter suas condutas consideradas como antecedentes causais validos para sua responsabilizacao penal, caso se prove que algum 
deles tenha agido com dolo ou culpa para a ocorreneia do resultado “morte” 







NEXO CAUSAL 
Teona da imputa^ao objetiva 
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pouco interessando se agiram com dolo on culpa 

“C” e “D” somente responderiam criminalmente e suas condutas seriam inclmdas no nexo causal, case fizessem venda e fabrico 
clandestinos da arma de fogo, pois, nessas situacoes, criariam um risco intoleravel e proibido 






NEXO CAUSAL 

Concausas: sao as causas que se unem para gerar o resultado 
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a) Causa preexistente (hemofilia) + tiro = morte 

b) Tiro + causa concomitante (queda) = morte 

c) Tiro + causa superveniente (choque anafilatico) = morte 






CAUSA SUPERVENIENTE, QUE CORTA O NEXO CAUSAL 

(Art. 13, § l.°, CP) 
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possrvel, como regra, de acontecer?) + forca individual (e uma situacao que tem potencial para tornar vftimas outras pessoas, alem de 
“B”, ferido a tiro, por “A”?). Se as respostas forem afirmativas, corta-se o nexo causal e “A” responde somente por tentativa de 
homicidio 
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Art, 14. Diz-se o crime: 

Crime consumado 24 

I - consumado, quando nele se reunem to- 
dos os elementos de sua definigao legal; 25-27-0 

Ientativa 28 ‘ 29 " A 

II - tentado, 30 quando, iniciada a execu- 
gao, 31 ' 32_D nao se consuma por circunstancias 
alheias a vontade do agente. 33 

Pena de tentativa 

Paragrafo unico. Salvo disposigao em 
contrario, 34 pune-se a tentativa 35 com a pena 
correspondente ao crime consumado, dimi- 
nuida de 1 (urn) a 2/3 (dois tergos). 36L37 ~ A 

24. Conceitode crime consumado: 

e o tipo penal integralmente realizado, ou 
seja, quando o tipo concretose enquadrano 
tipo abstrato. Exemplo: quando A subtrai 
um veiculo pertencente a B, com o animo 
de assenhoreamento, produz um crime 
consumado, pois sua conduta e o resultado 
materializado encaixam-se, com perfeigao, 
no modelo legal de conduta proibida des- 
crito no art. 155 do Codigo Penal. 

25. Conceitodetipo penal esuaestru- 
tura: e a descrigao abstrata de uma conduta, 
tratando-se de uma conceituagao puramente 
funcional, que pennite concretizar o principio 
da reserva legal (nao ha crime sem lei anterior 
que o defina). A existencia dos tipos penais 
incriminadores (modelosdecondutasvedadas 
pelo direito penal, sob ameaga de pena) tem a 
fungao de delimitar o que e penalmente ilicito 
e o que e penalmente irrelevante, tem, ainda, 
o objetivo de dar garantia aos destinatarios 
da norma, pois ninguem sera punido senao 
pelo que o legislador considerou delito, bem 
como tem a finalidade de conferir fundamento 
a ilicitude penal. Note-se que o tipo nao cria a 
conduta, mas apenas a valora, transformando- 
a em crime. O tipo penal vem estruturado da 


seguinteforma: a) tituloou-nomenjuris”: e 
a rubrica dada pelo legislador ao delito (ao 
lado do tipo penal incriminador, o legislador 
confere a conduta e ao evento produzido um 
name, como homiddio simples e a rubrica do 
modelo de comportamento “matar alguem”). 
Sobre a importancia do titulo, escreve David 
Teixeira de Azevedo que “o legislador, ao 
utilizar o sistema de rubricas laterais, fomece 
uma sintese dobemprotegido, apresentando 
importante chave hermeneutica. A partir da 
identificagao do bemjuridico protegido e que 
se extraira do texto legal sua virtude discipli- 
nadora, concluindo quanto as agoes capazes 
de afligir ou por em risco o objeto juridico” 
(Dosimetria da pena: causas de aumento e 
diminuigao, p. 34); b) preceito primario'. e a 
descrigao da conduta proibida, quando se 
refere ao tipo incriminador, ou a da conduta 
permitida, referindo-se ao tipo penal permis- 
sivo. Dois exemplos: o preceito primario do 
tipo incriminador do art. 121 do Codigo Penal 
e “matar alguem”; o preceito primario do tipo 
permissivo do art. 25 do Codigo Penal, sob 
a rubrica “legitima defesa”, e repelir injusta 
agressao, atual ou iminente, a direito proprio 
ou de terceiro, usando moderadamente os 
meios necessaries; c) preceito secunddrio : 
e a parte sancionadora, que ocorre somente 
nos tipos incriminadores, estabelecendo a 
pena. Ex.: no crime de homicidio s im ples, 
o preceito secundario e “reclusao, de seis a 
vinte anos”. 

25-A. Elementos do tipo penal incri¬ 
minador: sendo ele o modelo legal abstrato 
de conduta proibida, que da forma e utilidade 
ao principio da legalidade (nao ha crime sem 
lei anterior que o defina, nem pena sem lei 
anterior que a comine), fixando as condutas 
constitutivas dos crimes e contravengoes 
penais, convent esmiugar o estudo dos seus 
componentes. O tipo incriminador forma-se 
com os seguintes elementos: l.°) objetivos, 
que sao todos aqueles que nao dizem respeito 
a vontade do agente, embora por ela devam 
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estar envolvidos. Estes se subdividem em: 
al) descritivos, que sao os componentes do 
tipo passiveis dereconbecimento por julzos 
de realidade, isto e, captaveis pela verifica- 
qao sensorial (sentidos humanos). Assim, 
quando se estuda o tipo penal do homicidio, 
verifica-se que e composto integralmente 
por elementos descritivos. Matar alguem 
nao exige nenhum tipo de valoragao ou in- 
terpretagao, mas apenas constatagao. Matar 
e eliminar a vida; alguem e pessoa humana; 
a2) normativos , que sao os componentes do 
tipo desvendaveis por juizos de valoragao, 
ou seja, captaveis pela verificagao espiritual 
(sentimentos e opinioes). Sao os elementos 
mais dificeis de alcangar qualquer tipo de 
consenso, emborasua existencia tenhajusta- 
mente essa finalidade. Quando se discute, no 
crime de ato obsceno (art. 233), o conceito de 
ohscenidade, sabe-se que este ultimo termo 
nao tern outra analise senao valorativa. A 
obscenidade, no cenario dos crimes con¬ 
tra os costumes, encontra variadas formas 
de visualizagao, motivadas por opinioes e 
por condigoes de lugar e tempo. Enfim, o 
elemento normativo produz um juizo de 
valor distante da rnera descrigao de algo. 
Podemos apontar, ainda, os juizos de valo¬ 
ragao cultural (como a referida obscenidade 
nos crimes contra os costumes) e os juizos 
de valoragao juridica (como o conceito de 
cheque, no estelionato); 2°) subjetivos , que 
sao todos os elementos relacionados a von- 
tade e a intengao do agente. Denominam-se 
elementos subjetivos do tipo especificos, uma 
vez que ha tipos que os possuem e outros que 
deles nao necessitam. Determinadas figuras 
tipicas, como o homicidio (“matar alguem”), 
prescindem de qualquer finalidade especial 
para se concretizarem. Logo, no exemplo 
citado, pouco importa a razao pela qual A 
mata B e o tipo penal pode integralizar-se por 
completo. Entretanto, ha tipos penais que 
demandant, expressamente, finalidades espe- 
cihcaspor parte do agente; do contrario, nao 


se realizam. So se pode falar em prevaricagao 
(art. 319) caso o funcionario publico deixe 
de praticar ou retarde o ato de oficio para 
satisfazer interesse ou sentimento pessoal. Ai 
esta o elemento subjetivo do tipo especifico da 
prevaricagao. Se nao estiver presente, pode- 
se falar de mera falta funcional. Ha varios 
modos de introduzir no tipo essas finalidades 
especificas: “para si ou para outrem” (furto); 
“com o fim de obter, para si ou para outrem, 
qualquervantagem, comocondigao ouprego 
do resgate” (extorsao mediante sequestra), 
entre outros. Pode ocorrer, ainda, a existencia 
de elemento subjetivo especifico implicito, 
vale dizer, que nao consta expressamente no 
tipo penal, mas deduz-se sua presenga oculta. 
E o que se da no contexto dos crimes contra 
a honra (vide a nota 9 ao art. 138). Quando 
o tipo penal possui finalidade especifica 
expressa, chama-se delito de intengao (ou 
de resultado cortado); quando a finalidade 
especifica e implicita, denomina-se delito 
de tendencia. 

26. Conceito de tipicidade: e a ade- 
quagao do fato ao tipo penal. Nas palavras 
de Miguel Reale Junior, e a “congruencia 
entre a agao concreta e o paradigma legal 
ou a configuraqao tipica do injusto” (Parte 
Geral do Codigo Penal—Nova interpretagao, 
P-21). Tipicidade e o fenomeno representado 
pela confluencia dos tipos concreto (fato 
do mundo real) e abstrato (fato do mundo 
abstrato). Ha, ainda, a denominada tipicidade 
porextensao, que e a aplicagao conjunta do 
tipo penal incriminador, previsto na Parte 
Especial do Codigo Penal, com uma norma 
de extensao, prevista na Parte Geral, tendo 
por finalidade construir a tipicidade de deter- 
minado delito. E o que seda com a tentativa. 
Nao ha, na Parte Especial, como regra, a 
descrigao de crime tentado. Para a construgao 
da tipicidade da tentativa e imprescindivel 
a uniao entre o tipo incriminador e a nor¬ 
ma prevista no art. 14, II, do Codigo Penal. 
Assim, a tentativa de roubo tern a seguinte 
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tipicidade: art. 157, caput, combinando com 
art. 14, II, do Codigo Penal. 

27. Outras classificagoes do tipo 
penal: a doutrina adota, dentre yarias, as 
seguintes: a) tipo fechado e tipo aberto: o 
primeiro e constituldo somente de elemen- 
tos descritivos, que nao dependem do tra- 
balho de complementagao do interprete, 
para que sejam compreendidos (ex.: art. 
121, matar alguem - os dois elementos sao 
puramente descrigoes, sem qualquer valo- 
ragao a exigir do interprete conceitos que 
vao alem do vernaculo). Defende Anlbal 
Bruno que, quanto mais fechado o tipo, ou 
sej a, quanto mais restrita a sua compreensao, 
maior a garantia que dele decorre para as 
liberdades civis ( Sobre o tipo no direitopenal , 
p. 61); o segundo e aquele que contem ele¬ 
mentos normativos ou subjetivos, demodo 
que depende da interpretagao de quem o 
conhece, para que adquira um sentido e 
tenha aplicagao (ex.: art. 233, pralicar ato 
obsce.no - o tipo exige que se faga um juizo 
valorativo acerca do termo obsceno, que nao 
i meramente descritivo, mas normativo). 
Normalmente, os tipos culposos sao abertos, 
embora exista excegao (art. 180, § 3.°, CP); 
b) tipo objetivo e tipo subjetivo : o primeiro 
e a parte do tipo penal referente unicamen- 
te aos elementos objetivos, aqueles que nao 
dizem respei to a vontade do agente (ex.: art. 
155, subtrair coisa alheia movel). Como diz 
Carnelutti, nao ha necessidade de se definir 
a circunstancia objetiva. Sao todas as cir¬ 
cunstancias que nao sao subjetivas (nao ha 
necessidade de dar mais que esta nogao 
negativa) ( Lecciones de derecho penal - El 
delito , p. 177); o segundo e constituldo da 
parte do tipo ligada a vontade do sujeito, 
podendo ela estar impllcita, como ocorre 
com o dolo, bem como explicita, quando 
houver expressa mengao no tipo penal a 
respei to dehnalidade (ex.: no caso do furto, 
pode-se dizer que o tipo subjetivo e o dolo 
e tambem a especihca fmalidade para si ou 


para outrem ); c) tipo basico e tipo derivado: 
o primeiro e a composigao fundamental do 
crime, sem a qual nao se poderia falar na 
infragao penal, tal como intitulada pelo 
Codigo Penal. E a conduta nuclear com seus 
indispensaveis complementos. Como regra, 
encontra-se prevista no caput dos artigos 
(ex.: art. 163, destruir, inutilizar ou dete- 
riorar coisa alheia). Faltando os verbos e 
qualquer dos complementos - coisa ou alheia 
-, nao ha crime de dano; o segundo e com- 
posto pelas circunstancias especiais que 
envolvem a pratica do delito, trazendo con- 
sequencias na esfera da aplicagao da pena 
(ex.: art. 163, paragrafo unico: se o crime e 
cometido: I - com violencia a pessoa ou 
grave ameaqa; II - com emprego de subs- 
tancia inflamavel ou explosiva, se o fato nao 
constitui crime mais grave; III - contra o 
patrimonio da Uniao, Estado, Municipio, 
empresa concessionaria de servigos publicos 
ou sociedade de economia mista; IV - por 
mo tivo egoistico ou com prejuizo conside- 
ravel para a vltima). Assim, para a existen¬ 
ce do delito de dano, basta a conhguragao 
do tipo basico, previsto no caput, mas, se as 
circunstancias especiais previstas no para¬ 
grafo unico, componentes do tipo derivado, 
se realizarem, a pena e aumentada; d) tipo 
simples e tipo mis to: o primeiro e composto 
de uma unica conduta punivel- como regra, 
ha um so verbo no tipo (ex.: art. 184, violar 
direito autoral); o segundo e constituldo de 
mais deuma conduta punivel- como regra, 
ha mais de um verbo no tipo, dividindo-se 
em tipo mis to altemativo, quando a pratica 
de uma ou varias das condutas previstas no 
tipo levam a punigao por um so delito (art. 
271, corromper ou poluir agua potavel). 
Tanto faz que o agente corrompa (adultere) 
ou suje (polua) a agua potavel ou faga as 
duas condutas, pois havera um so delito. A 
outra forma do tipo misto e o cumulativo, 
quando a pratica de mais de uma conduta, 
prevista no tipo, indica a realizagao de mais 
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de um crime, punidos em concurso material 
(ex.: art. 208, escarnecer de alguem publi- 
camente, por motive de crenca ou fungao 
religiosa; impedir ou perturbar cerimonia 
ou pratica de culto religioso; vilipendiar 
publicamente ato ou objeto de culto reli¬ 
gioso). Nesse caso, se o agente escarnecer 
de alguem, impedir cerimonia religiosa e 
vilipendiar objeto de culto religioso, deve 
responder por tres delitos. Outro exemplo 
e encontrado no art. 358 (impedir, perturbar 
ou fraudar arrematagao judicial e afastar ou 
procurar afastar concorrente ou licitante, 
por meio de violencia, grave ameaca, frau- 
de ou oferecimento de vantagem); e) tipo 
de injusto (teoria dos elementos negativos 
do tipo): e o tipo que congrega, na sua des- 
crigao, embora implicitamente, as causas 
de justificagao. Assim, falar em tipicidade 
seria considerar, ao mesmo tempo, a anti- 
juridicidade, como se o tipo penal fosse 
construldo da seguinte forma: furto seria 
“subtrair coisa alheia movel, para si ou para 
outrem, desde que nao fosse em estado de 
necessidade”. Por isso, quem subtrai algo, 
sob o manto do estado de necessidade, pra- 
ticaria fato atipico. Ha varios problemas, 
apontados por Juarez Tavares, para a adogao 
do tipo-total de injusto: l.°) altera-se a es- 
trutura sistematica do delito, no seu aspec- 
to dogmatico (fato tipico, antijuridico e 
culpavel), tornando confusa a sua metodo- 
logia - afinal, foram anos de esforgo para 
separar os componentes do crime, de ma- 
neira analitica. Inexiste vantagem pratica 
na reuniao do tipico ao antijuridico; 2.°) 
nao devem as causas de justificagao ser con- 
sideradas excegoes a regra, mas, sim, limi- 
tagoes de seu conteudo, diante de um fato 
concreto. “O tipo, portanto, como categoria 
abstrata, e um l imi tador do arbitrio e uma 
seguranga para o cidadao. A antijuridicida- 
de retira sua validade do caso concreto”. O 
tipo penal incriminador do homicidio exis- 
te para proteger a vida humana, bem juri- 


dico maior. Logo, somente no caso concre¬ 
to e que se admite haver um homicidio, 
porque foi cometido em legitima defesa. A 
excludente de ilicitude realiza-se no campo 
concreto e jamais no contexto abstrato do 
tipo penal; 3.°) a jungao do tipo a antijuri- 
dicidade traz dificuldades para o enquadra- 
mento sistematico das excludentes de ilici¬ 
tude previstas em outros ram os do direito, 
logo, extrapenais. A sua “incorporagao ao 
tipo resultaria duvidosa, ainda que sob o 
enfoque de seu elemento negativo” ( Teoria 
do injusto penal , p. 166-167); f) tipo indici- 
ario: trata-se da posigao de quem sustenta 
ser a tipicidade um indicio de antijuridici- 
dade. Preenchido o tipo penal incriminador, 
esta-se constituindo uma presungao de que 
o fato e ilicito penal, dependente, pois, da 
verificagao concreta da existencia - ou nao 

- de causas de justificagao (excludentes de 
ilicitude). Nessa otica, preceitua Munoz 
Conde que “a tipicidade de um comporta- 
mento nao implica, no entanto, a antijuri- 
dicidade do mesmo, mas simum indicio de 
que o comportamento pode ser antijuridico 
('Jungao indiciaria do tipo ) ” (Derechopenal 

- Parte general, p. 283). Griticando essa 
nomenclatura, professajuarez Tavares que, 
“em vez de perquirir se existe uma causa 
que exclua a antijuridicidade, porque o tipo 
de injusto ja a indicia, o que constituiria 
uma presungao juris tantum de ilicitude, 
deve-se partir de que s6 se autoriza a inter- 
vengao se nao existir em favor do sujeito 
uma causa que autorize sua conduta. Neste 
caso, o tipo nao constitui indicio de antiju¬ 
ridicidade, mas apenas uma etapametodo- 
logica de perquirigao acerca de todos os 
requisites para que a intervengao do Estado 
possa efetivar-se” ( Teoria do injusto penal, 
p. 163); g) tipopermissivo: e aquele forma- 
do por conduta autorizadora, ou seja, e o 
constituido por uma excludente de ilicitu¬ 
de ou causa de justificagao (ex.: art. 25, le¬ 
gitima defesa); h) tipoformale tipo material: 
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o primeiro e o tipo legal de crime, ou seja, 
a descrigao feita pelo legislador ao construir 
os dpos incriminadores, inseridos na Parte 
Especial do Codigo Penal (ex.: art. 129, 
ofender a integridade corporal ou a saude 
de outrem); o segundo e o tipo legal ade- 
quado a lesividade, que possa causar a bens 
juridicos protegidos, bem como socialmen- 
te reprovavel (ex.: no caso das lesoes cor- 
porais, somente se pode dar a tipicidade 
material, caso haja o preenchimento dos 
elementos do art. 129, associados a efetiva 
lesao do bem jurtdico tutelado, de maneira 
reprovavel. O furo na orelha de uma crian- 
qa, por exemplo, para a colocaqao de um 
brinco, pode ser formalmente uma lesao a 
integridade corporal, mas, materialmente, 
trata-se de fa to atipico, pois adequado so- 
cialmente. O delito do art. 129 tem por fi- 
nalidade punir aquele que, fugindo aos 
parametros eticos e socialmente adequados, 
fere a integridade do corpo humano). Para 
apurar a tipicidade material, vale-se a dou- 
trina dos principios da adequagao social e 
da insignificancia .Com relaqao a adequagao 
social, pode-se sustentar que uma conduta 
aceita e aprovada consensualmente pela 
sociedade, ainda que nao se constitua em 
causa de justificaqao, pode ser entendida 
como nao lesiva ao bem jurtdico tutelado. 
E o caso da colocagao do brinco, situagao 
tradicionalmente aceita, como meta de em- 
belezamento, embora se possa cuidar, ao 
menos na aparencia, de lesao a integridade 
fisica. Convent citar a posiqao de Munoz 
Conde, contraria a utilizagao da adequagao 
social como causa de exclusao da tipicidade 
material, devendo ser usada somente como 
criterio de interpretagao do tipo penal. Le- 
ciona o autor que “a adequagao social pode 
serum criterio quepermita, em alguns casos, 
uma interpretagao restritiva dos tipos penais 
que, redigidos com excessiva amplitude, 
estendem em demasia o ambito da proibiqao. 
Mas esta e uma consideragao fatica que nao 


pode pretender validade geral, dada sua 
relatividade e inseguranga” (Derecho penal 
-Partegeneral, p. 286). Parece-nos, entre - 
tanto, que a adequagao social e, sem duvida, 
motivo para exclusao da tipicidade, justa- 
mente porque a conduta consensualmente 
aceita pela sociedade nao se ajusta ao mo- 
delo legal incriminador, tendo em vista que 
este possui, como finalidade precipua, proi- 
bir condutas que firam bens juridicos tute- 
lados. Ora, se determinada conduta e aco- 
lhida como socialmente adequada, deixa de 
ser considerada lesiva a qualquer bem juri- 
dico, tornando-se um indiferente penal. A 
evoluqao do pensamento e dos costumes, 
no entanto, e o fa tor decisivo para a verifi- 
cagao dessa excludente de tipicidade. Atual- 
mente, nao mais se considera lesao corporal 
a utilizagao de tatuagem, por exemplo. Hou- 
ve tempo, entretanto, que referida pratica 
chocava a sociedade. Confira-se na ligao de 
Moniz de Aragao: “O uso de tatuagem (‘ci¬ 
catrizes ideograficas, como define Lacas- 
sagne, coradas pela introduqao de parttcu- 
las corantes nas malhas do tecido subepi- 
dermico’), tao freqtiente entre os criminosos, 
esta tambem ligado a essa insensibilidade 
fisica, a essa percepgao menor das sensagoes 
dolorosas: e uma consequencia, talvez uma 
prova mesmo da analgesia e disvulnerabi- 
lidade dos delinquentes. ‘Em 142 crimino¬ 
sos examinados por mim, informa Lombro- 
so, cinco traziam tatuagens na verga; um 
desenhara ai uma cabeqa de mulher, dispos- 
ta de modo que a boca era formada pela 
extremidade do meato urinario, sobre o 
dorso da verga estavam figuras as armas do 
Rei; outro ai pintou as iniciais de sua aman- 
te, outro um ramalhete de flores. Estes fatos 
provamuma falta absoluta de pudor, e, mais 
ainda, uma estranha insensibilidade, porque 
nao ha regiao mais sensivel a dor...’ E con- 
forme o mestre italiano, e principalmente 
atavico o impulso que leva os malfeitores a 
essehabito singular, tao generalizado entre 
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os selvagens” (As treses colas penais: clas- 
sica, antropologica e critica—Estudo com¬ 
parative, p. 145). Vale mencionar, ainda, 
para ilustrar como se da e se forma a ade- 
quapao social, o seguinte exemplo, extraido 
da Espanha: “A violencia culturalmente 
aceita adota diversas formas de se manifes- 
tar, fora das quais esta mesma violencia nao 
e tolerada. Um claro exemplo disso encon- 
tramos nas lutas com touros na Espanha: e 
um fato culturalmente aceito [pelos espa- 
nhois] a tortura e morte de um touro em 
uma arena; no entanto, nao e culturalmen¬ 
te aceita a violencia dirigida contra o mesmo 
animal fora deste contexto (suponhamos 
atiradores disparando no animal em campo 
aberto)” (Margarita Beceiro Caneiro, Las 
dimensiones de la violencia: hacia uma ti- 
pologia de la conducta antisocial, La mente 
criminal, p. 55, traduzi). Nesse cenario, diz 
Roxin: “A vida diaria nos apresenta uma 
quantidade de privapoes de liberdade ade- 
quadas ao tipo nas quais o observador na¬ 
tural nao pensaria nem mesmo em pergun- 
tar a respeito de justibcapao para o fato, pois 
‘essa apao se desenvolve completamente 
dentro dos limites de ordem historico-etico- 
social da vida em comunidade e e permitida 
por esta ordem’. E o que acontece, por exem¬ 
plo, nos casos em que os modernos meios 
de transporte privam a liberdade pessoal do 
particular, permitindo que despa apenas nos 
lugares onde esta previsto e nao simples- 
mente onde queira” (Teoria del tipo penal 
- Tipos abiertosy elementos del deberjuri- 
dico, p. 15). Alem da tatuagem, insere-se 
no contexto da adequacao social tanto o 
piercing (colocapao de objetos perfurantes 
em partes variadas do corpo) quanto outras 
formas de lesao corporal praticada pelo 
agente em seu proprio corpo. A revista Su- 
perinteressante (n. 213, maio 2005) publicou 
artigo demonstrando outras formas de mu- 
tilacao que vem sendo perseguidas por alguns 
adeptos: a) bifurcapao de lingua: “procedi- 


mento cirurgico que divide parte da lingua 
em duas metades, dando a aparencia de uma 
lingua de lagarto ou cobra. Com o tempo, 
e possivel mexer as duas partes individual- 
mente”; b) branding, “aplicapao de metal 
aquecido na pele, deixando uma queima- 
dura que eventualmente se transforma em 
cicatriz”;c) escaribcapao: “tambemconhe- 
cida como scarification ou simplesmente 
scar (cicatriz em ingles). E a fabricapao de 
cicatrizes, comintenpoes espirituais (como 
e comum em tribos africanas) ou esteticas; 
d) implante: “um objeto, que pode ser de 
varios materiais (silicone, plastico, osso, 
metal) e formatos, e inserido sob a pele, 
criando um relevo. Nos implantes transder- 
mais, a base bca sob a pele e a ponta bca para 
fora”; e) nuliheapao: “earemopao volunta- 
ria de partes do corpo, como testiculos, 
dedos, dentes, mamilos e ate mesmo remo¬ 
pao de membros inteiros”. Esses procedi- 
mentos, embora possam parecer estranhos 
a muitas pessoas, para a grande maioria h- 
guram como atitudes individualizadas, 
concernentes a quem os deseja, logo, total- 
mente ignoradas no contexto social. Por 
isso, penalmente irrelevantes. Com relapao 
a insignifiedneia (crime de bagatela), sus- 
tenta-se que o direito penal, diante de seu 
carater subsidiario, funcionando como ul¬ 
tima ratio no sistema punitivo, nao se deve 
ocupar de bagatelas. Ha varias decisoes de 
tribunals patrios absolvendo reus por con- 
siderarem que inbmos prejuizos a bens ju- 
ridicos nao devem ser objeto de tutela penal, 
como ocorre nos casos de “importapao de 
mercadoriaproibida” (contrabando), tendo 
por objeto material coisas de insignibcante 
valor, v.g., trazidas por sacoleiros do Paraguai 
(examine-se farta jurisprudencia na nota 
85 ao art. 334). Outro exemplo e o furto de 
coisas insignibcantes, tal como o de uma 
azeitona, exposta a venda em uma mercea- 
ria. Conferir, tambem, os seguintes exem- 
plos: STJ: “A apreensao de quantidade mb- 
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ma de droga - 0,25 g sem qualquer prova 
de trafico, nao tem repercussao penal, a 
mingua de lesao ao bein juridico tutelado, 
enquadrando-se o tema no campo da insig¬ 
nificancia” (HC 7.977-RJ, 6. a T., rel. Fer¬ 
nando Gongalves, 25.03.1999, m. v., DJ 
14.06.1999, p. 227); “Deacordo com a ju¬ 
risprudence deste Tribunal, o princlpio da 
insignificancia, envolvendo a ninharia do 
prejulzo e englobando a irrelevancia da 
transgressao, impede que se de vazao aos 
efeitos nefastos do procedimento penal. In 
casu, tendo sido a paciente denunciada por 
tentativa de furto, onde a res furtiva restou 
avaliada em R$ 2,65 (dois reais e sessenta e 
cinco centavos), correspondenteaprodutos 
de higiene pessoal, mais do que patente a 
desnecessidade da aplicacao penal, em face 
do inexpressxvel ataque ao bem juridico 
tutelado” (HC 28.796-SP, 5. a X, rel. Jose 
Arnaldo da Fonseca, 02.10.2003, v. u ,,Bol. 
AASP 2387). Idem: HC 8.020-RJ, 6. a T., rel. 
Fernando Gonsalves, 25.03.1999, m. v., DJ 
14.06.1999, p. 227. Ressalte-se que, no cam¬ 
po dos toxicos, ha polemica quanto a adogao 
da tese da insignificancia. E, ainda, tratando 
de crime de falso testemunho cometido por 
familiares, denunciando maus-tratos, inve- 
ridicamente ocorridos. Ao final, as desaven- 
gas familiares findaram, estando todos har- 
monizados. Decidiu o Superior Tribunal de 
Justiga: “Processo penal. Falso testemunho. 
Inquerito policial. Trancamento recomen- 
dado pela insignificancia penal do ato da 
desavenga entre familiares, afinal harmoni- 
zados, na exata conceituagao do chamado 
crime de bagatela” (RHC 3.725-SP, 5. a X, 
rel. Jose Dantas, 15.06.1994, v. u., DO 
01.08.1994, p. 18.665). No Tribunal de 
Justiga de Sao Paulo: “Toxico. Agente apa- 
nhado quando fumava um unico cigarro de 
maconha que possuia. Atipicidade da con- 
duta. A detengao transitoria de infima quan- 
tidade de maconha, que se estava a consumir, 
nao caracteriza o porte ilegal de entorpe- 


cente, eis que esteso temrelevancia quando 
ainda subsiste o risco a saude publica. A lei 
penal nao pune o vicio, e o agente, ao con¬ 
sumir a droga, lesa apenas a si mesmo, de- 
saparecendo a potencialidade de dano social 
e o perigo de disseminagao do trafico. Ape- 
lagao provida para absolver o reu, face a 
atipicidade da conduta” (HC 264.531-3/0, 
3. a C., rel. Segurado Braz, 20.10.1998, m. 
v.). Ha tres regras, que devem ser seguidas, 
para a aplicagao do principio da insignifi- 
cancia: 1 . a ) o bemjuridico afetado nao pode 
ser de grande valor para a vitima. Conferir: 
“Nos delitos patrimoniais, os objetos sub- 
traidos portam valores relatives, pelo que 
nao se pode inferir da inexistencia do crime 
pela irrelevancia do objeto, sem se cotejar 
o valor da res com as condigoes economicas 
de cada vitima. O que se mostra desprezivel 
para alguns pode vir a ter importance trans¬ 
cendental para outros” (tratando do furto 
de uma galinha, de quern tinha apenas um 
galo, duas galinhas e poucos frangos) (TA- 
CRIM/SP, RJDTACRIM 4/99); 2. a ) nao pode 
haver excessiva quantidade de um produto 
unitariamente considerado insignificante. 
Assirn: STJ: “A quantidade de mercadoria 
apreendida em poder do acusado (cerca de 
4.000 magos de cigarros de fabricagao na- 
cional, destinados a exportagao) nao auto- 
riza, in casu, a aplicagao do principio da 
insignificancia” (REsp 193.367-RO, 5. a T., 
reljose Arnaldo daFonseca,v.u., 20.05.1999, 
ZJJ21.06.1999, p. 191); 3. a ) nao pode en- 
volver crimes contra a administragao pu¬ 
blica, de modo a afetar a moralidade admi- 
nistrativa. Ver: STJ: “Nao se aplica o chama¬ 
do ‘principio da insignificancia’ quando a 
hipotese engloba crimes contra a adminis¬ 
tragao publica em razao da efetiva ofensa 
ao bem juridicamente tutelado. A aferigao 
da insignificancia e materia afeta ao juizo 
da instrugao e nao no habeas corpus. Obice 
da Sumula 7/STJ” (RHC 8.357-GO, 5. a T., 
rel. Edson Vidigal, 15.04.1999, v. u., DJ 
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25.10.1999, p. 99). E tambem: TRF-4 a Re- 
giao: “A introciucao de oito caixas de rn'sque 
sem o pagamento dos tributos, promovida 
por servidores publicos para uso em um 
jantar de confraternizagao da classe, confi- 
gura o crime de descaminho previsto no art. 
334, caput , do Codigo Penal e, independen- 
temente do valor da mercadoria, nao pode 
ser algo considerado insignificante e, con- 
seqiientemente, atipico” (Ap. 
2001.04.01.064921-2-PR, 7> T., rel. Vladi¬ 
mir Freitas, 04.02.2003, v. u.). Convent 
citar acordao do Tribunal de justica do Rio 
Grande do Sul, estabelecendo criterios para 
a aceitacao da insignificancia: “Ora, o que 
distingue uma acao considerada de bagate- 
la ou insignificante, de outra penalmente 
relevante e que merece a persecugao crimi¬ 
nal, e a soma de tres fatores: o valor irrisorio 
da coisa, ou coisas, atingidas; a irrelevancia 
da acao do agente; a ausencia de ambicao 
de sua parte em atacar algo mais valioso ou 
que aparenta ser” (cuidava-se de um furto 
de 21 aboboras, recuperadas depois pela 
vitima, considerado insignificante) (TJRS: 
Embargos de Declaraqao 70007545148,8. a 
C., Rosario do Sul, rel. Sylvio Baptista, 
19.11.2003, v. u.). Conferir, ainda, o dis- 
posto na nota 27-C infra. Segundo nos pa- 
rece, insere-se, neste contexto, a analise do 
tipo conglobante, que eaverificacao do tipo 
legal, associada as demais normas que corn- 
poem o sistema. Assim, algo pode preencher 
o tipo legal, mas, avaliando-se a conduta 
conglobadamente, isto e, em conjunto com 
as demais regras do ordenamento juridico, 
verifica-se que o bem juridico protegido nao 
foi afetado. Houve decisao do Tribunal de 
Justica do Rio de Janeiro, adotando a tese 
da tipicidade conglobante, ao absolver caso 
de adulterio (quando era conduta conside¬ 
rada criminosa): “E a propria incriminagao 
do adulterio torna-se obsoleta, violando-se 
o direito a intimidade da sexualidade (art. 
5.°, X, CF), deixando de atender ao concei- 


to da tipicidade conglobante...” (tratava-se 
de casal separado de fato, com petigao de 
separagao ja distribuida. TJRJ: El 57.736-96, 
1,° Grupo de Camaras Criminals, rel. Sergio 
Verani, 23.10.1997). Naligao de Zaffaroni 
e Pierangeli, a “tipicidade conglobante con- 
siste na averiguagao da proibigao atraves da 
indagagao do alcance proibitivo da norma, 
nao considerada isoladamente, e sim con- 
globada na ordem normativa. A tipicidade 
conglobante e um corretivo da tipicidade 
legal , posto que pode excluir do ambito do 
tipico aquelas condutas que apenas aparen- 
tementeestaoproibidas...”. E dizem, ainda, 
que, alem dos casos de justificagao (tipos 
permissivos), a atipicidade conglobante 
surge em fungao de “mandatos ou fomentos 
normativos ou de indiferenga (por insigni¬ 
ficancia) da lei penal” ( Manual de direito 
penal brasileiro, p. 461-463); i) tipo con- 
gruente e tipo incongruente: o primeiro e o 
tipo penal que espelha a coincidencia entre 
a face objetiva e o lado subjetivo (ex.: no 
caso do homicidio, quando o agente exter- 
mina a vida da vitima, preenche o tipo ob- 
jetivo - matar alguem - ao mesrno tempo 
que perfaz, plenamente, o tipo subjetivo - 
vontade de matar alguem); o segundo e o 
tipo penal que permite a inadequagao do 
lado objetivo, nele previsto, com o que sub- 
jetivamente almeja o agente, embora se 
considere consumado o delito (ex.: na ex- 
torsao mediante sequestra - crime essen- 
cialmente patrimonial -, o tipo objetivo 
preve o sequestra de pessoa, com o fim de 
obter vantagem, como condigao ou prego 
do resgate, demonstrando que a finalidade 
do agente e patrimonial. Entretanto, ainda 
que somente o sequestra se realize, bastan- 
do haver o intuito de obter resgate, esta 
consumado o crime). Ha incongruencia 
entre o desejado pelo agente e o efetivamen- 
te alcangado; j) tipo normale tipo anormal : 
o primeiro e o tipo, tal comO originalmente 
idealizado por Beling, composto apenas de 
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elementos descritivos, que nao exigiriam 
valoragao por parte do interprete, para a 
exata compreensao da figura ti'pica (ex.: 
matar alguem); o segundo e o tipo penal 
no qual se inseriram elementos normativos 
ou subjetivos, tornando-o passivel de in- 
terpre tagao e valoragao, para que possa ser 
convenientemente aplicado ao caso con- 
creto (ex.: assedio sexual, inserindo-se a 
ftnalidade de “obter vantagem ou favoreci- 
mento sexual”). Nas palavras de Jimenez 
de Asua, os tipos normais sao aqueles que 
ratificam a fungao da lei penal, na parte 
especial, consistente em fazer uma mera 
descricao objetiva, enquanto anormais sao 
o resultado da impaciencia do legislador, 
que proporcionou a insergao, na descrigao 
da conduta incriminada, de juizos valora- 
tivos pertinentes a antijuridicidade, incluin- 
do os elementos normativos ou as excessi- 
vas alusoes a elementos subjetivos do in- 
justo ( Principios dederecho penal -La leyy 
el delito, p. 254-255); 1) tipo de tendencia 
interna subjetiva transcendente: trata-se do 
tipo penal que possui elemento subjetivo 
especifico implicito, nao se contentando 
com o dolo (ex.: crimes contra a honra). 
Ver, ainda, a nota 25-A supra e a nota 61 ao 
art. 18; m ) tipo remetido: cuida-se de um 
tipo penal incriminador de construgao ex¬ 
terna complexa, fazendo remissao a outro(s) 
tipo(s) penal(ais) para que possa ser apli¬ 
cado. A referenda pode se dar tanto no 
preceito primario, quanto no preceito san- 
cionador. Um exemplo das duas situagoes 
pode ser encontrado no art. 304 do Codigo 
Penal: “Fazer uso de qualquer dos papeis 
falsificados ou alterados, a que se referem 
os arts. 297 a 302: Pena - a cominada a 
falsificagao ou a alteragao”. 

27-A. Prindpio da adequagao social 
e lesoes cometidas na pratica de espor- 
tes: como mencionado na nota anterior, ao 
cuidar da tipicidade material, o principio da 
adequagao social significa que uma conduta 


no 


aceita e aprovada pela sociedade, de modo 
consensual, nao pode ser considerada ma- 
terialmente tipica; afinal, inexiste qualquer 
tipo de ofensa ao bem juridico protegido pela 
norma penal incriminadora. Mas e sempre 
preciso salientar que a adequagao social deve 
serverificadano caso concreto, conformeos 
costumes da epoca, levando-se em considera- 
gao uma situagao de natural consenso. Dessa 
forma, costuma-se considerar socialmente 
adequada a ocorrencia de lesoes durante 
a pratica de esportes - nao se esta fazendo 
referenda aos violentos, como o boxe, pois, 
nessa situagao, ha exercicio regular de direito 
-i como ocorre com entradas violentas em 
jogos de futebol. Entende-se que a violencia 
praticada no campo deve ser solucionada no 
campo, isto e, pelos mecanismos naturais 
de expulsao e outras sangoes. Entretanto, 
nem sempre e assim, e muitas vezes nota-se 
a evolugao do proprio entendimento social 
a respeito de algo que parecia consolidado. 
Atualmente, conforme o caso, as lesoes 
ocorridas no campo de futebol comegam a 
fugir do ambito da adequagao social, ingres- 
sando no contexto das sangoes admitidas 
pelo direito. Nao se evoluiu a ponto de ser 
considerada uma lesao corporal, passivel 
de punigao pelo direi to penal, mas ja come¬ 
gam a surgir casos de indenizagao na esfera 
eivel. Como exemplo, mencione-se: “Agao 
de indenizagao por dano material e moral 
- Em decorrencia de acidente sofrido em 
partida de futebol, alegando o autor que foi 
lesionado por ter o adversario aplicado-lhe 
‘carrinho’, Oportuna e a indicagao de prova 
oral que o reu faz na contestagao, com ela 
juntando rol de testemunhas, nos termos do 
art. 300 do CPC. Embora nao caracterizado 
o dolo na conduta do reu, representa esta 
desvio de conduta esperada dos participes 
de jogo de futebol recreativo, no qual nao 
se admitem aos competidores atos de risco 
a integridade fisica dos demais jogadores, 
de modo que imprudente foi o atuar do 
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reu. Caracterizada a culpa, o dano grave e 
o nexo causal, condena-se ao pagamento 
dos danos materials ja comprovados nos 
autos e dos danos morais no equivalente a 
300 salarios minimos vigentes nesta data e 
corrigidos pelos Indices oficiais daqui para 
frente” (TJRJ, l. a C. Clvel, AC 7074/2001- 
RJ, rel. Maria Augusta Vaz M. de Figueiredo, 

10.07.2001, v.u.). 

27-B. Excludentes de tipicidade: ha 

excludenteslegais,expressamente previstas 
nas normas penais, embora sem se poder 
apontar um unico artigo ou capitulo para 
abriga-las em conjunto. Assim, como exem- 
plos, podemos citar: crime imposslvel (con- 
sultar as notas 53 e 54 ao art. 17); intervengao 
medico-cirurgica e impedimento de suicidio 
(consultar as notas 14, 15 16 ao art. 146); 
retratagao no crime de falso testemunho 
(consultar a nota 73 ao art. 342); anulacao 
do primeiro casamento no crime debigamia 
(consultar a nota 18aoart. 235). Alemdessas, 
existem, ainda, a anistia e a abolitio criminis, 
que constam como causas de exclusao da 
punibilidadeno Codigo Penal (art. 107, II e 
III), mas, na essencia, sao autenticas causas de 
afastamento da tipicidade. Aprimeira (anis¬ 
tia) e uma forma de clemencia do Estado, 
concedida pelo Poder Legislative, voltada 
ao “esquecimento” de fatos considerados 
criminosos. Se o fato desaparece do mun- 
do juridico, e natural que nao mais possa 
ser considerado tipico. A segunda ( abolitio 
criminis) significa que lei posterior deixa de 
considerar crime determinada conduta. Se 
assim ocorre, eliminando-se o tipo penal, 
afasta-se logicamente a tipicidade. Consultar 
as notas 12 (anistia) e 19 ( abolitio ) ao art. 
107. Por outro lado, existem as excludentes 
supralegais, que afastam a tipicidade, embora 
nao estejam expressamente previstas no 
Codigo Penal, como ocorre com a adequa¬ 
te social e a insignificancia, ja abordadas 
na nota 27 supra, letra h. Confira-se nesse 
prisma: “Paralelamenteadescriminalizagao 


legislativa, assume papel significativo o re- 
conhecimento dos principios da adequagao 
social e da insignificancia, formas judiciais 
de descriminalizagao fatica. A adequagao 
social exclui desde logo a conduta em exame 
do ambito de incidencia do tipo, situando- 
se entre os comportamentos normalmente 
permitidos, isto e, materialmente atipicos. 
(...) O principio da insignificancia, por seu 
tumo, equivale a desconsideragao tipica pela 
nao-materializagao de um prejuizo efetivo, 
pela existencia de danos de pouquissima 
importancia” (Sergio Salomao Shecaira e 
Alceu Correajunior, Teoriadapena,p. 155). 
Ilustrando, com jurisprudence: STF: ex- 
tinguiu-se a agao penal contra acusado por 
furto de um botijao de gas, no valor de R$ 
20,00, em Caxias do Sul (RS), lembrando o 
relator que o valor subtraido correspondia 
a 5,26% do salario minimo, na epoca do 
julgamento, bem como a 7,69%, na epoca da 
subtragao (HC 92,463-RS, 2 a . T., rel. Celso 
de Mello, 16.10.2007, v. u.); TJRS: “Furto 
simples tentado (art. 155, caput , c/c o art. 
14, II, arnbos do CP). O valor xnfimo da res 
furtiva , sem forga para causar dano relevante 
ao patrimonio da vitima, nao gera reper- 
cussao na seara penal, a mingua de efetiva 
lesao do bem juridico tutelado (principio da 
insignificancia). Absolvigao que se impunha 
com forga no art. 386, III, do CPE Sentenga 
monocratica confirmada. Apelo improvido. 
(...) Nesteslindes, em reforgo aos argumentos 
constantes da sentenga recorrida, registro 
que o auto de avaliagao direta (fl. 21/v.) da 
conta que os bens subtraidos possuem o 
valor de R$ 60,86 (sessenta reais e oitenta e 
seis centavos). Ou seja, o valor das reifur- 
tivae equivalia a 33,81% do salario minimo 
vigente a epoca do fato (R$ 180,00). Logo, 
a conduta imputada a re no processo e in- 
significante e nao justifica a repressao penal, 
em virtude da sua desproporcionalidade em 
relagao aos danos supostamente ocasiona- 
dos pela conduta denunciada. Portanto, e 
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plenamente aplicavel ao caso o princlpio da 
insignificancia, ante a irrelevancia da con- 
duta da re S. para o direito penal (delito de 
bagatela), a mlngua de efetiva lesao ao bem 
juridico tutelado, o que conduz a pretensao 
punitiva (impropria) deduzidaao veredicto 
absolutorio centrado no art. 386, III, do 
CPP” (Ap. 70.009.794.884-Caxias do Sul, 
6. a C., rel. Aymore Roque Pottes de Mello, 
23.12.2004, v. u..,Boletim.AASP 2494, out. 
2006). Consultar, ainda, a nota 27-C infra. 

27-C. Princlpio da insignificancia 
e seus requisitos: a doutrina e a juris¬ 
prudence nao chegam a um consenso 
quanto aos requisitos necessarios para o 
reconhecimento do princlpio da insignifi¬ 
cancia, consequentemente, provocando a 
absolvigao, por exclusao da tipicidade. Por 
isso, vale ressaltar, em topico destacado, o 
julgado proferido pelo STF: “Rejeitou-se, 
ainda, a aplicacao do princlpio da insig¬ 
nificancia, porquanto esta, como causa 
supralegal de exclusao da tipicidade, exige 
a presenca cumulativa dos seguintes requi¬ 
sitos: a) a minima ofensividade da conduta 
do agente; b) a nenhuma periculosidade 
social da agao; c) o reduzidlssimo grau de 
reprovabilidade do coni porta men to e d) 
a inexpressividade da lesao jurldica pro- 
vocada. Nesse sentido, asseverou-se que 
nao se revelariam suficientes para carac- 
terizar a insignificancia do delito apenas a 
pequena potencialidade lesiva da infragao 
e o perigo concreto para a Administragao 
Militar” (HC 90.977-MG, l a . T„ rel. Car¬ 
men Lucia, 08.05.2007, v. u., Informativo 
466). Conferir, ainda: STF: “1. A questao 
de direito tratada neste writ, consoante a 
tese exposta pelo impetrante na petigao 
inicial, e a suposta atipicidade da conduta 
realizada pelo paciente com base na teoria 
da insignificancia, o que devera conduzir 
a absolvigao por falta de lesividade ou 
ofensividade ao bem juridico tutelado na 
norma penal. 2. O fato insignificante (ou 


irrelevante penal) e excluldo de tipicida¬ 
de penal, podendo, por obvio, ser objeto 
de tratamento mais adequado em outras 
areas do direito, como illcito civil ou falta 
administrativa. 3. Nao considero apenas 
e tao-somente o valor subtraldo (ou pre- 
tendido a subtragao) como parametro para 
aplicagao do princlpio da insignificancia. 
Do contrario, por obvio, deixaria de haver 
a modalidade tentada de varios crimes, 
como no proprio exemplo do furto simples, 
bem como desapareceria do ordenamen- 
to juridico a figura do furto privilegiado 
(CP, art. 155, § 2.°). 4. A lesao se revelou 
significante nao apenas em razao do valor 
do bem subtraldo, mas principalmente 
em virtude do concurso de tres pessoas 
para a pratica do crime (o paciente e dois 
adolescentes). De acordo com a conclusao 
obj etiva do caso concreto, nao foi minima a 
ofensividade da conduta do agente, sendo 
reprovavel o comportamento do paciente. 
5. Compatibilidade entre as qualificadoras 
(CP, art. 155, § 4.°) e o privilegio (CP, art. 
155, § 2.°), desdequenaohajaimposigao 
apenas da pena de multa ao paciente. 6. 
Habeas corpus denegado. Concessao da 
ordem de oflcio por outro fundamento” 
(HC 94.765-RS, 2. a T., rel. Ellen Grade, 
09.09.2008, v.u.). 

28. Conceito de crime tentado: e a 

realizagao incompleta da conduta tlpica, que 
nao e punida como crime autonomo. Como 
diz Anlbal Bruno, e a tipicidade nao conclu- 
Ida. O Codigo Penal nao faz previsao, para 
cada delito, da figura da tentativa, embora 
a grande maioria comporte a figura tentada. 
Preferiu-se usar uma formula de extensao , 
ou seja, para caracterizar a tentativa de ho- 
micldio, nao se encontra previsao expressa 
no art. 121, da Parte Especial. Nesse caso, 
aplica-se a figura do crime consumado em 
associagao com o disposto no art. 14, II, da 
Parte Geral. Portanto, o crime tentado de 
homicldio eauniaodo “mataralguem” como 




173 


Codigo Penal Comentado 
Titulo II - Do crime 


initio de execucao, que nao se consumou por 
circunstancias alheias a vontade do agente. 
Pode-se ler: quem, pretendendo eliminar a 
vida de alguem e dando initio a execucao, 
nao conseguiu atingir o resultado morte , 
praticou uma tentativa de homicidio. 

29. Natureza jurfdica da tentativa: 

trata-se de uma “ampliapao da tipicidade 
proibida, em razao de uma formula geral 
ampliatoria dos tipos dolosos, para abranger 
a parte da conduta imediatamente anterior a 
consumaqao” (cf. Eugenio Raul Zaffaroni e 
JoseHenriquePierangeli,DafentaftVa,p.27). 
De fato, tendo em vista que o legislador nao 
criou “ tipos tentados”, mas permite a aplicacao 
da tentativa a grande maioria dos delitos, e 
preciso utilizar o tipo do crime consumado, 
unindo-o, comoja explicado emnota anterior, 
a previsao legal da tentativa (art. 14, II, CP), 
conseguindo-seatingirepuniraparte anterior 
a consumaqao. Ha outras opinioes doutrina- 
rias acerca do tema. Dentre elas, destacam-se 
asseguintes: a) delito imperfeitooufrustrado: 
“Nao e corno crime autonomo que se pune 
a tentativa, mas como forma frustrada de 
determinado crime, punivel sob esse carater” 
(Anibal Bruno, Direito penal, t. 2, p. 244). Em 
igual prisma, Jimenez de Asua C Prindpios 
de derechopenal-La leyy eldelito, p. 474- 
475), embora nao deixe de fazer referenda 
expressa que tambem signilica uma causa 
de extensao da pena (p. 473-474); Hungria, 
mencionando que a tentativa corresponde, 
objetivamente, a um “fragmento da conduta 
tipica do crime (faltando-lhe apenas o evento 
condicionante ou caracteristico da consuma¬ 
qao)” ( Comentarios ao Codigo Penally. I, t. II, 
p. 78) ;Frederico Marques (Tratadode direito 
penal , v. II, p. 369); b) regra de extensao da 
pena. “Tanto a tentativa como aparticipaqao 
constituem formulas de ampliapao ou exten¬ 
sao de pena de um delito especificado na lei, 
razao pela qual e impossivel conciliar entre 
si duas bguras extensivas sem relaciona-las 
com o tipo legal. A tentativa e uma especie 


de delito, que nao cbega a consumar-se e que 
se articula com uma formula de extensao de 
pena, situada na Parte Geral, mas que esta 
vazia, enquanto nao se conecte com o delito 
concreto que o agente queira consumar. Se 
uma das normas e a principal (a definigao 
do tipo na lei) e a outra e a secundaria (a que 
nos oferece o conceito de tentativa), nao ve- 
mos como dessa conjungao nascer um novo 
titulo autonomo de delito” (Roberto Reynoso 
D’Avila, Teorla general del delito, p. 304); 
c) delito autonomo, com estimtura completa, 
objetiva e subjetivamente: “A estrutura do 
delito tentado e completa, situando-se seu 
relacionamento com o delito consumado 
apenas na convergencia dos conjuntos de 
meios tutelares que se empregam em dois 
momentos diversos sobre o mesmo bem. O 
grau de ataque ao bem juridico (delito consu¬ 
mado: efetiva lesao; delito tentado: potencial 
oupartiallesao)justificaaconstruqao tipica da 
forma tentada, guardando-se o bemjurldico e 
preservando-se o valor que a ele adere do risco 
de negapao. A proporcionalidade punitiva, 
por isso, deve ser respeitada, nao se podendo, 
para a simples ameaga do dano, determinar 
pena igual aquela da efetiva lesao ao bem. 
Nenhuma outra razao, senao o bemjurldico, 
objetivamente considerado, e a modalidade 
do ataque contra ele dirigido, j ustifica a re- 
dugao da margem punitiva” (David Teixeira 
de Azevedo, Dosimetria da pena , p. 100). 

29-A. Teorias fundamentadoras da 
puni^ao da tentativa: sao basicamente 
quatro: a) subjetiva (voluntarlstica ou mo- 
nista): leva em consideragao, para justificar 
apunigao da tentativa, fundamentalmente, 
a vontade criminosa, desde que nltida, po¬ 
dendo ela estar presente e identificada tanto 
na preparagao quanto na execugao. Leva-se 
em conta apenas o desvalor da acao, nao 
importando, para a punigao, o desvalor do 
resultado. Nesse caso, inicia-se a possibili- 
dade de punir a partir do momento em que o 
agente ingressa na fase da preparagao. Como 
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o objetivo e punir aquele que manifesta 
vontade contraria ao direito, nem sempre 
deve o juiz atenuar a pena; b) objetiva (re- 
alistica ou dualista): o objetivo da punigao 
da tentativa volta-se ao perigo efetivo que 
o bem juridico corre, o que somente se 
configura quando os atos executorios, de 
carater univoco, teminicio, comidoneidade, 
para atingi-lo. E a teoria adotada pelo art. 
14, II, do Codigo Penal brasileiro. Leva-se 
em consideragao tanto o desvalorda agao 
quanto o desvalor do resultado. A redugao 
da pena torna-se, entao, obrigatoria, uma 
vez que somente se poderia aplicar a pena 
igual a que seria cabivel ao delito consumado 
se o bem juridico se perdesse por complete 
- o que nao ocorre na figure da tentativa. 
A subdivisao da teoria objetiva em formal, 
material e individual esta exposta na nota 
32 infra; c) subjetivo-objetiva (teoria da 
impressao): o fundamento da punigao e 
representado pela jungao da avaliagao da 
vontade criminosa com um prindpio de ris- 
co ao bem juridico protegido. Nas palavras 
de Roxin, “a tentativa e punivel, quando e na 
medida em que e apropriada para produzir 
na generalidade das pessoas uma impressao 
juridicamente ‘abaladora’; ela poe, entao, 
em perigo a paz juridica e necessita, por 
isso, de uma sangao correspondente a esta 
medida” (Resolugao do fato e comego da 
execugao na tentativa,Problemasfundamen¬ 
tals de direito penal, p. 296). Como se leva 
em consideragao a vontade criminosa e o 
abalo que a sua manifestagao pode causar 
a sociedade, e faculdade do juiz reduzir a 
pena; d) teoria sintomatica: preconizadapela 
Escola Positiva, entende que o fundamento 
de punigao da tentativa concentra-se na 
analise da periculosidade do agente. Po- 
der-se-ia punir os atos preparatories, nao 
se necessitando reduzir a pena, de carater 
eminentemente preventivo. 

30. Dolo e culpa natentativa: nao ha 

tentativa de crime culposo, pois o agente nao 


persegue resultado algum. No contexto da 
culpa, o resultado tipico atingido deve ser 
sempre involuntario (ver notas 35 ao art. 14 
e 71-A ao art. 18 quanto a possibilidade de 
haver tentativa na culpa impropria). Quanto 
ao dolo, no crime tentado, e exatamente o 
mesmo do delito consumado. Afinal, o que 
o agente almeja e atingir a consumagao, em 
ambas as hipoteses, consistindo a diferen- 
ga no fato de que, na tentativa, foi impe- 
dido por causas exteriores a sua vontade. 
Portanto, nao existe “dolo de tentativa”. O 
crime tentado e subjetivamente perfeito e 
apenas objetivamente defeituoso. Na ligao 
de Roxin, esta presente o dolo “quando os 
motivos que pressionam ao cometimento do 
delito alcangaram preponderance sobre as 
representagoes inibitorias, embora possam 
ainda subsistir umas ultimas duvidas. Quern 
somente considera a possibilidade de cometer 
o crime, ou quern indeciso hesita, nao esta 
ainda resolvido. Para quem, no entanto, 
chegar ao estagio da execugao com uma 
dominante vontade de cometer o crime, as 
duvidas porventura ainda existentes nao 
impedem a aceitagao de uma resolugao do 
fato e de uma tentativa, sendo, todavia, de va- 
lorar sempre como reserva de desistencia...” 

(Problemasfundamentals de direito penal, p. 
301). Por isso, inexiste diferenga, no campo 
do dolo, entre crime tentado e consumado, 
ja que a resolugao t exatamente a mesma. 

31. Conceitoedivisaodo itercrimi- 
rtis: trata-se do percurso para a realizagao do 
crime, que vai da cogitagao a consumagao. 
Divide-se em duas fases—interna e externa 
que se subdividem: a) fase interna, que 
ocorre na mente do agente, percorrendo, 
como regra, as seguintes etapas: a.l) cogi- 
tagao: e o momento de ideagao do delito, 
ou seja, quando o agente tem a ideia de 
praticar o crime; a.2) deliberagao: trata-se 
do momento em que o agente pondera os 
pros e os contras da atividade criminosa 
idealizada; a.3) resolugao : cuida do instan- 
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te em que o agente decide, efetivamente, 
praticar o delito. Tendo em vista que a fase 
interna nao e exteriorizada, logicamente nao 
e punida, pois cogitationispoenam nemo 
patitur (ninguem pode ser punido por seus 
pensamentos), conforme ja proclamava 
Ulpiano (Digesto, lib. XLVIII, tftulo 19, lei 
18);b) fase externa, que ocorre no momento 
em que o agente exterioriza, atraves de atos, 
seu objetivo criminoso, subdividindo-se 
em: b.l) manifestagao : e o momento em 
que o agente proclama a quern queira e 
possa ouvir a sua resolucao. Embora nao 
possa ser punida esta fase como tentativa 
do crime almejado, e possivel tornar-se 
figura tipica autonoma, como acontece com 
a concretizacao do delito de ameaga; b.2) 
preparagao: e a fase de exteriorizagao da 
ideia do crime, atraves de atos que comegam 
a materializar a perseguigao ao alvo ideali- 
zado, configurando uma verdadeira ponte 
entre a fase interna e a execugao. O agente 
ainda nao ingressou nos atos executbrios, 
dai por que nao e punida a preparagao no 
direito brasileiro (ver nota 29-A supra). 
Exemplo de Eiungria, em relagao aos atos 
preparatories, nao puniveis: “Ticio, tendo 
recebido uma bofetada de Caio, corre a um 
armeiro, adquire um revolver, carrega-o com 
seis balas e volta, ato seguido, a procura do 
seu adversario, que, entre tanto, por cautela 
ou casualmente, ja nao se acha no local da 
contenda; Ticio, porem, nao desistindo de 
encontrar Caio, vaipostar-se, dissimulado, 
atras de uma moita, junto ao caminho onde 
ele habitualmente passa, rumo de casa, e 
ali espera em vao pelo seu inimigo, que, 
desconfiado, tomou diregao diversa. Nao 
se pode conceber uma serie de atos mais 
inequivocamente reveladores da intengao de 
matar, embora todos eles sejam meramente 
preparatories ” (Comenidrios ao Codigo 
Penal, v. I, t. II, p. 79). Outro exemplo, tra- 
tando do crime de estelionato: TJSP: “A mera 
cogitatio ou mesmo atos preparatories (o 


preenchimento do cheque) nao se encartam 
no segmento do iter criminis suscetivel de 
punigao da tentativa” (Ap. 60.738-3, l. a 
C., rel. Marino Falcao, 28.03.1988, v. u., 
RT 629/323, embora antigo, nao se alterou 
essa orientagao). Excepcionalmente, diante 
da relevancia da conduta, o legislador pode 
criar um tipo especial, prevendo punigao 
para a preparagao de certos delitos, em¬ 
bora, nesses casos, exista autonomia do 
crime consumado. Exemplo: possuir subs- 
tancia ou engenho explosive, gas toxico 
ou asfixiante ou material destinado a sua 
fabricagao (art. 253, CP) nao deixa de ser 
a preparagao para os crimes de explosao 
(art. 251, CP) ou de uso de gas toxico (art. 
252, CP), razao pela qual somente tor- 
na-se conduta punivel pela existencia de 
tipicidade incriminadora autonoma; b.3) 
execugao : e a fase de realizagao da condu¬ 
ta designada pelo nucleo da figura tipica, 
constituida, como regra, de atos idoneos 
e univocos para chegar ao resultado, mas 
tambem daqueles que representarem atos 
imediatamente anteriores a estes, desde que 
se tenha certeza do piano concreto do autor 
(consultar, sobre a passagem da preparagao 
para a execugao, as teorias expostas na nota 
32 abaixo). Exemplo: comprar um revolver 
para matar a vitima 6 apenas a preparagao 
do crime de homicidio, embora dar tiros 
na diregao do ofendido signifique atos ido¬ 
neos para chegar ao nucleo da figura tipica 
“matar”; b.4) consumagao: e o momento 
de conclusao do delito, reunindo todos os 
elementos do tipo penal. 

31 -A. Exaurimento do crime: significa 
a produgao de resultado lesivo a bem juridico 
apos o delito ja estar consumado, ou seja, 
e o esgotamento da atividade criminosa, 
implicando em outros prejuizos alem dos 
atingidos pela consumagao. E o que ocorre 
no contexto dos crimes formais, quando 
atingem o resultado previsto no tipo - mas 
nao obrigatorio para a consumagao. Exem- 
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plo disso: o recebimento do resgate (exauri- 
mento) na extorsao mediante sequestra, que 
se consuma apos a realizagao da privagao 
da liberdade da vitima. Segundo Zaffaroni 
e Pierangeli, denomina-se tambem consu- 
magao material (Da tentativa , p. 26). 

32. Passagem da preparagao para 
a execugao: nao se trata de tema facil e 
uniforme. Ha, basicamente, duas teorias 
acerca do assunto: a) subjetiva : nao existe 
tal passagem, pois o importante e a vontade 
criminosa, que esta presente, de maneira 
nitida, tanto na preparacao quanto na exe- 
cucao do crime. Ambas trazempunigao ao 
agente; b) objetiva : o intcio da execugao e, 
invariavelmente, constituldo de atos que 
principiem a concretizacao do tipo penal. 
Trata-se da teoria adotada pelo Codigo Penal 
e sustentada pela doutrina patria. Ha, pois, 
maior seguranga para o agente, que nao sera 
punido simplesmente pelo seu “querer”, 
salvo quando exteriorizado por atos que 
sejam proprios e adequados a provocar o 
evento tlpico, causando um perigo real ao 
bem juridico protegido pela norma penal. 
Ainda assim, dentro da teoria objetiva, a 
doutrina se divide em vdrias correntes, 
embora haja o predomlnio das seguintes: 
a) teoria objetivo-formal, preconizando 
que ato executorio e aquele que “constitui 
uma parte real do fa to incriminado pela lei” 
(Von Liszt, Birkmeyer), ou, nas palavras de 
Beling, atos executorios sao os que fazem 
parte do nucleo do tipo (verbo) (cf. Hun- 
gria, Comentarios ao Codigo Penal , v. I, t. 
II, p. 83-84). Ainda no contexto da teoria 
objetivo-formal, pode-se destacar a teoria 
da hostilidade ao bemjurldico , sustentando 
ser ato executorio aquele que ataca o bem 
juridico, retirando-o do “estado depaz”. E 
a teoria adotada por Mayer e seguida por 
Hungria ( Comentarios ao Codigo Penal, v. 
I, t. II, p. 84). E a teoria que sustenta serem 
atos executorios apenas os idoneos e uni- 
vocos para atingir o resultado tlpico. Em 


seu apoio, alem de Hungria, estao Frederico 
Marques ( Tratado de direito penal, v. II, p. 
373-374) ePauloJose da Costajunior (C-o- 
mentdriosao Codigo Penal, 7. ed.,p. 50) ;b) 
teoria objetivo-material, afirmando que atos 
executorios nao sao apenas os que realizam 
o nucleo do tipo ou atacam o bemjurldico, 
mas tambem aqueles imediatamente ante- 
riores ao inlcio da agao tlpica, valendo-se 
o juiz do criterio do terceiro observador, 
para ter certeza da punigao (cf. exposigao 
de Zaffaroni e Pierangeli, Da tentativa, p. 
56). E a teoria adotada pelo Codigo Penal 
portugues: art. 22.2 “Sao atos de execu- 
gao: a) os que preencherem um elemento 
constitutive de um tipo de crime; b) os 
que forern idoneos a produzir o resultado 
tlpico; ou c) os que, segundo a experiencia 
comum e salvo circunstancias imprevisiveis, 
forem de natureza a fazer esperar que se 
lh.es sigam atos das especies indicadas nas 
allneas anteriores" (grifo nosso); c) teoria 
objetivo-individual , defendendo que os atos 
executorios nao sao apenas os que dao int¬ 
cio a agao ttpica, atacando o bem juridico, 
mas tambem os praticados imediatamente 
antes, desde que se tenha prova do piano 
concreto do autor (Zaffaroni e Pierangeli, 
ob. cit., p. 56). Logo, a diferenga entre esta 
ultima teoria e a objetivo-material e que 
nao se necessita do terceiro observador; ao 
contrario, deve-se buscar prova do piano 
concreto do agente, sem avaliagao exterior. 
A primeira teoria - obj etivo-formal, abran- 
gendo a da hostilidade ao bem juridico 
- predominava no Brasil, por ser, em tese, 
mais segura na averiguagao da tentativa. 
Entre tanto, as duas ultimas vem crescendo 
na pratica dos tribunais, especialmente 
porque, com o aumento da criminalidade, 
tern servido melhor a analise dos casos 
concretos, garantindo punigao a quern esta 
em vias de atacar o bemjurldico, sendo 
desnecessario aguardar que tal se realize, 
desde que se tenha prova efetiva disso. 



177 


Codigo Penal Comentado 
Titulo II - Do crime 


Exemplo sob a otica das teorias: se alguem 
saca seu revolver, faz pontaria, pretenden- 
do apertar o gatilho para matar outrem, 
somente seria ato executorio o momento 
em que o primeiro tiro fosse disparado (sob 
o criterio das teorias objetivo-formal e da 
hostilidade ao bem juridico), tendo em vista 
que unicamente o disparo poderia atacar 
o bem juridico (vida), retirando-o do seu 
estado depaz, ainda que errasse o alvo. Para 
as duas ultimas teorias (objetivo-material e 
objetivo-individual), poderia ser o agente 
detido no momento em que apontasse a 
arma, com nitida intengao de matar, antes 
de apertar o gatilho, pois seria o momento 
imediatamente anterior ao disparo, que 
poderia ser fatal, consumando o delito. 
Nao se trata de punir a mera intengao do 
agente, pois esta estaria consubstanciada 
em atos claros e evidentes de seu proposito, 
consistindo o instante de apontar a arma 
um autentico momento executorio, pois 
coloca em risco o bem juridico (vida). Nessa 
otica, confira-se a ilustragao de Americo de 
Carvalho: “Ja sera agressao atual o gesto 
de A de agarrar o revolver, que tern a cinta 
- e nao apenas o empunhar e apontar essa 
arma-, quando, no contexto da azeda troca 
de palavras entre A e B, nada indica que ele 
nao ira utilizar, de fato, a arma contra B. 
Salvo circunstancias concretas muito claras 
no sentido de que ele nao dispararia, em 
hipotese alguma, a arma contra B (hipotese 
muito improvavel e que ter-se-ia de pro var), 
assistia a B um direito de legitima defesa que 
poderia, se necessario, conduzir a morte 
de A” (A legitima defesa, p. 272). Parece- 
nos a teoria objetivo-individual a mais 
acertada. Ademais, a teoria objetivo-formal 
e extremamente restritiva, pretendendo 
punir somente atos idoneos e univocos 
para atingir o resultado, desprezando os 
imediatamente anteriores, igualmente 
perigosos ao bem juridico, o que, de certo 
inodo, significa aguardar em demasia o 


percurso criminoso do agente. De todo o 
exposto, no entanto, deve-se ressaltar que 
qualquer teoria, a luz do caso concrete, pode 
ganhar contornos diferenciados, pois tudo 
depende das provas produzidas nos autos 
do inquerito (antes do oferecimento da 
denuncia ou queixa, voltando-se a formagao 
da convicgao do orgao acusatorio) ou do 
processo (antes da sen te n ca, tendo por fim 
a formagao da convicgao do julgador). Por 
isso, encontrar, precisamente, a passagem 
da preparagao para a execugao nao e tarefa 
facil, somente sendo passivel de solugao a 
vista dasituagao real. Confira-se caso real: 
“C.H.S., de 24 anos, foi o protagonista de 
um inusitado caso policial. As 23 horas de 
anteontem, ele foi igado pelo guincho do 
Corpo de Bombeiros do interior da diami¬ 
ne de uma padaria em Bauru, interior de 
Sao Paulo. Os policiais foram chamados 
pelos vizinhos, que ouviram gritos vindos 
do alto da padaria. Quando chegaram, 
encontraram o homem preso pelo torax. 
Depois de retirado pelos bombeiros, S. foi 
levado ao pronto-socorro, onde tratou as 
escoriagoes. (...) O homem revelou que 
frequentava a padaria e decidiu furtd-la, 
entrando pela diamine, mas calculou mal. 
(...) OdelegadoM.G.indiciouS. portenta- 
tiva defurto ...” (J omal da Tarde, Caderno A, 
p. 7, 22.11.2006, grifos nossos). A luz da 
teoria objetivo-formal, o ato nao passaria 
de uma preparagao mal sucedida. Porem, 
levando-se em conta a teoria objetivo-in¬ 
dividual, o ato imediatamente anterior a 
subtragao (ingressar no estabelecimento 
comercial), associado ao piano concreto 
do autor (afirmou querer furtar bens do 
local), permitiu a sua prisao por tentativa 
de furto. Nao se considerou, para analise, a 
teoria sintomatica (leva-se em conta o grau 
de periculosidade do agente para efeito de 
aplicagao de pena a crimes tentados), ha 
muito superada pelos sistemas legislatives 
tanto do Brasil quanto de outros paises. 
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32-A. Tentativa e dolo eventual: e 
perfeitamente admissi'vel a coexistencia da 
tentativa com o dolo eventual, embora seja 
de ditlcil comprovapao no caso concreto. E 
a precisa lipao de Nelson Hungria: “Se o 
agente aquiesce no advento do resultado 
especifico do crime, previsto como possivel, 
e claro que este en tra na orbita de sua volipao: 
logo, se, por circunstancias fortuitas, tal 
resultado nao ocorre, e inegavel que o agen- 
te deve responder por tentativa”. E arrema- 
ta, quanto a dificuldade probatoria: “A difi- 
culdade de prova nao pode influir na con- 
ceituapao da tentativa” ( Comentarios ao 
Codigo Penal , v. I, t. II, p. 90). Identicos sao 
os posicionamentos de Frederico Marques 
(Tratado de direito penal, v. II, p. 384) e Fla- 
vio Augusto Monteiro de Barros ( Direito 
penal-Partegeral, p. 238). Leciona, nesse 
sentido, Welzel: “Na tentativa o tipo obje- 
tivo nao esta completo. Ao contrario, o tipo 
subjetivo deve dar-se integralmente, e por 
certo do mesmo modo como tem que apa- 
recer no delito consumado. Se, por isso, para 
a consumapao e suficiente o dolo eventual, 
entao tambem e suficiente para a tentativa” 
(J)erechopenalalemcin, p. 224). Em contra¬ 
rio, colha-se o magisterio deMaia Gonpalves, 
comen tando que nao ha tentativa no con- 
texto do dolo eventual, porque o art. 22 do 
Codigo Penal portugues expressamente se 
refere a pratica de atos de execupao de um 
crime que decidiu cometer , logo, nao pode 
o agente ter assumido o risco ( Codigo Penal 
anotado, p. 131). Admite, no entanto, que 
o STJ portugues aceita a tentativa em caso 
de dolo eventual, pois nessa forma de dolo 
tambem existe representagao e vontade, em¬ 
bora “enfraquecidas ou degradadas”. Em 
monografia sobre o temajose de Faria Cos¬ 
ta enumera tres pontos fundamentais para 
rejeitar a possibilidade de haver tentativa 
no contexto do dolo eventual: a) na tenta¬ 
tiva pressupoe-se uma “irrecusavel e ine- 
quivoca decisao de querer praticar um crime” 


(Tentativa e dolo e\>entual, p. 89), razao pela 
qua! nao se pode conceber que o agente 
assuma o risco de atingir o resultado como 
forma de compor o tipo penal tentado; b) 
nos casos de existencia de “elemento sub¬ 
jetivo especifico”, como ocorre no furto, e 
exigida uma vontade especifica de ter para 
si a coisa subtraida e nao ha como praticar 
uma tentativa de furto com dolo eventual. 
Diz o autor: “O agente nao pode ter uma 
intenpao de uso e simultaneamente uma 
intenpao de apropriapao. Sao realidades que 
mesmo so ao nivel psicologico se excluem 
mutuamente e que tambem penalmente nao 
admitemacasalamento. O que pode suceder 
e o agente, para alem do seu querer inten- 
cional de apropriapao, duvidar quanto a 
propriedade do objeto de que se quer apo- 
derar, considerando nessa perspectiva ser 
eventualmente possivel o objeto ser seu, 
mas mesmo que assim nao seja conformar- 
se-a com a produpao do resultado. Resumin- 
do: o agente nunca pode duvidar no ato 
intencional; pode, isso sim, e permitir que 
a duvida se instale no seu espirito relativa- 
mente ao conteudo de um elemento norma¬ 
tive mas, como nos parece de singular cla- 
reza, tal duvida nao pode bulir minimamen- 
te com o atointencionado” (ob. cit., p. 91-92); 
c) o terceiro ponto de vista defende que a 
pratica de atos idoneos para atingir o resul¬ 
tado - fa tor de destaque para o ingresso na 
fase exec utoria do crime - nao e possivel de 
ser atingida no campo do dolo eventual. “O 
certo e que se o agente representa o resulta¬ 
do unicamente de modo eventual e mani¬ 
festo que, pelo menos para o infrator, os atos 
que levariam ao fim desejado nao podem 
ser tidos como idoneos. Pois, por mais plas- 
ticidade que se atribua ao conceito de ido- 
neidade, este nao se compadece com a du¬ 
vida que a representapao como possivel 
acarreta. Contudo,argumentar-se-a: estamos 
no dominio dapura objetividade, nao tendo, 
por conseguinte, aqui, cabimento o apelo a 
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qualquer elemento do dolo, mesmo que da 
zona da pura cognoscibilidade” (ob. cit., p. 
103). Menciona, ainda, que a impossibili- 
dade de convivencia entre tentativa e dolo 
eventual e a posigao hoje predominante na 
doutrina italiana. Por todos, cita Mantovani: 
“Quern visando outros fins aceita, todavia, 
o risco de vir a verificar-se um delito, nao 
representa e nao quer os atos como diretos 
a producao do mesmo delito. O que quer 
dizer que so ha delito tentado se o sujeito 
age com dolo intencional e que nao e pos¬ 
srvel punir a tentativa com dolo eventual 
sem violar a proibigao in malam partem ” (ob. 
cit., p. 104). Para fortalecer sua tese, forne- 
ce o seguinte exemplo: “A quer incendiar 
uma casa mas representa como possrvel a 
morte de uma pessoa que at vive, confor- 
mando-se, todavia, com esse resultado. Pe- 
rante esta situacao e pressuposto que a pes¬ 
soa nao morreu, os autores que advogam a 
compatibilidade entre o dolo eventual e a 
tentativa punem o agente da infracao por 
crime de incendio em concurso com tenta¬ 
tiva de homicrdio. Mas sera isto razoavel? 
Ou melhor: sera isto dogmaticamente cor- 
reto?” Respondendo, o autor diz que, caso 
o incendio pro vocado fosse idoneo realmente 
para pro vocar o resultado morte, ainda assim 
o agente nao poderia ser punido por tenta¬ 
tiva de homicidio porque “a sua conforma- 
gao e com o resultado, nao se podendo dai 
concluir, como tambemja vimos, que aque- 
la postura da consciencia jurrdico-norma- 
tiva permite extrair que a conformacao se 
estenda tambem a tentativa. SeAsaiu ileso, 
nao obstante a situacao de real perigo a que 
esteve sujeito, perante este quadro subjeti- 
vo nao ha tentativa de homicrdio” (ob. cit., 
p. 108-109). Em oposicao a tais argumentos, 
podemos enumerar os seguintes: a) susten- 
tar que a decisao para o cometimento do 
crime e o unico movel da tentativa, incom- 
patrvel, pois, com o dolo eventual, tendo em 
vista representar este elemento subjetivo 


apenas a assungao de um risco, nao nos 
parece correta. Segundo a lei penal brasilei- 
ra, configura-se a tentativa quando o agen¬ 
te deu infcio a execugao de um crime que 
nao se consumou por circunstancias alheias 
a sua vontade, motivo pelo qual ele pode 
ingressar no estagio de execugao movido 
pela assungao do risco e nao necessariamen- 
te por uma vontade clara e direta de atingir 
o resultado. A partir do momento em que 
se encontra em plena fase executoria, a in- 
terrupgao, por agao de terceiros, leva a con- 
frguragao da tentativa; b) para a realizagao 
completado tipo, emnrvel subjetivo, exige- 
se que o dolo envolva todos os elementos 
objetivos. E possrvel, entao, valendo-se do 
exemplo supra mencionado do furto, supor 
que o agente queira apoderar-se (“para si”) 
de determinado bem (“coisa movel”), mas 
tenha duvida quanto ao elemento normati¬ 
ve do tipo (“alheia”). O dolo eventual inci- 
diria justamente nessa forma: assumir o 
risco de levar coisa alheia em lugar de coisa 
propria. Se for surpreendido nessa atividade, 
admitindo-se que exista prova sufreiente 
desse seu querer, do risco de levar coisa 
alheia em lugar da sua e pertencendo o ob- 
jeto subtrafdo realmente a terceiro, nada 
impediria a configuragao de tentativa de 
furto. Afinal, o bem jundico correu o risco 
de se perder do mesmo modo que aconte- 
ceria se o agente tivesse agido com dolo 
direto; c) nao se trata de analogia in malam 
partem nem tampouco de incompatibilida- 
de do querer do agente com o conhecimen- 
to da sua propria vontade em face da ido- 
neidade dos meios utilizados. Busca-se, em 
verdade, transformar a mente humana em 
algo mais hermetico do que efetivamente e. 
Ha, em nosso entender, zonas cinzentas do 
querer, totalmente compatrveis com a pre- 
visao legal do dolo eventual. Em outras pa- 
lavras, e perfeitamente viavel a atuagao do 
agente que, buscando determinado resulta¬ 
do, admite como possrvel a ocorrencia de 
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outre, que, embora nao desejado diretamen- 
te, e assimilado, acolhido, sufragado, ainda 
que camufladamente. O sujeito que desfere, 
por exemplo, varios tiros em uma delegacia 
de policia, para aterrorizar a vizinhanga e os 
policiais, buscando fragmentar o poder es~ 
tatal, nao quer, de forma direta, matar este 
ou aquele agente policial - alias, pode nem 
saber se ha algum no plantao mas, sem 
duvida, assume o risco de faze-lo. A repre- 
sentagao do resultado morte passa-lhe na 
mente, ainda que como resultado secunda- 
rio, admitido no ultimo, ou mesmo ignora- 
do, quando nao deveria se-lo, o que permi- 
te a configuragao de uma tentativa de homi- 
cidio caso o bem juridico vida tenha 
efetivamente corrido risco. Ingressou na 
esfera executoria (os tiros configuram atos 
idoneos para matar), estando esta indubi- 
tavelmente no ambito do seu conhecimen- 
to, o que e mais do que suficiente para a 
concretizagao de uma tentativa, desde que 
haja a interrupgao da trajetoria por inter- 
vengao exterior a sua vontade. E frise-se: 
nao interessa para a configuragao da tenta¬ 
tiva que a vontade seja direta, bastando que 
exista e haja previsao legal para a punigao 
de um crime por dolo eventual. A solugao 
almejada para o exemplo do incendio, for- 
necido por Jose de Faria Costa, nao e con- 
vincente. Deve o agente responder por crime 
de incendio (houve dolo direto para causar 
perigo comum) e por tentativa de homicldio 
(houve a assungao do risco de matar alguem, 
que parecia estar dentro da casa). Assim, se 
realmente o incendio era meio idoneo para 
matar e havia, de fato, pessoa na casa, o 
agente pode ser punido tambem por tenta¬ 
tiva de homicldio, frisando-se que resposta 
em sentido contrario parece sinalizar para 
a existencia de “dolo de tentativa” (querer 
tentar matar), o que a doutrina francamen- 
te ja afastou. O autor do crime de incendio 
queria certamente este resultado como sua 
meta principal, conformando-se, no entan- 


to, que alguem morresse em razao disso. Eis 
aqui o dolo eventual e, saindo B ileso, por 
circunstancias alheias ao querer do agente, 
e natural seja o incendiario punido pela 
tentativa de homicldio que concretizou. Na 
pratica, temos encontrado situagoes em que 
e posslvel aplicar a tentativa nesse contexto. 
Imagine-se a hipotese daquele que ingressa 
em um bar, saca o revolver e comeqa a efe- 
tuar disparos a esmo, atingindo garrafas e 
moveis, enquanto pessoas se j ogam ao chao, 
apavoradas. Advertido de que os disparos 
podem atingir alguem, o autor manifesta-se 
expressamente no sentido de que pouco lhe 
interessa o resultado e nao vai cessar sua 
agao. Se for detido por terceiros, antes mes¬ 
mo de atingir alguem com um tiro, pode ser 
processado por tentativa de homicldio, pois 
nltido foi seu desprezo pela vida, caracteri- 
zando o dolo eventual. 

32-B. Tentativa e crime defmpeto:o 

delito de Impeto e caracterizado pelo aces- 
so de furia ou paixao, fazendo com que o 
agente, sem grande reflexao, resolva agredir 
outrem. Argumenta-se que o momento de 
colerapoderiaretirarqualquerpossibilidade 
de nltida identificagao do iter criminis, isto 
e, poderia o agente, com sua atitude, em 
momento instantaneo, atingir o resultado, 
sem possibilidade de fracionamento dos 
atos executorios. O Impeto de seu gesto 
inviabilizaria a tentativa, ate porque ficaria 
imposslvel discemir quanto ao seu elemento 
subjetivo. Tudonao passa, no entanto, como 
ja se demonstrou na nota anterior, cuidando 
do dolo eventual, de uma questao de prova. 
E bem posslvel que o sujeito, sacando seu 
revolver em um momento de furia, dispare 
contra alguem, com vontade de matar, er- 
rando o alvo e sendo imediatamente seguro 
por terceiros. Teremos uma tentativa de 
homicldio ocorrida em crime de Impeto. 
Alerta Hungria que “nao se deve levar para a 
doutrina do dolo e da tentativa o que apenas 
representa a solugao de uma dihculdade 
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praticano terreno daprova. A tentativa tan to 
pode existir nos crimes de impeto quanto 
nos crimes refletidos. E tudo uma questao de 
prova, posto que a indagagao do animus nao 
pode deixar de ser feita ab externo , diante das 
circunstancias objetivas” ( Comentarios ao 
Codigo Penal, v. I, t. II, p. 89). Na realidade, 
pode haver dificuldade, em certas situacoes, 
para se detectar, por exemplo, quando se 
trata de lesao corporal consumada ou ten¬ 
tativa de homicidio, justamente porque o 
agente atuou inopinadamente, sem qualquer 
reflexao. Desejaria ele ferir ou matar? Essa 
duvida, no entanto, nao pode extirpar, no 
campo teorico, a viabilidade de existencia 
da tentativa no caso de crime de impeto. Se 
persistir a incerteza, e melhor punir o agente 
por lesao corporal consumada em lugar da 
tentativa de homicidio, o que nao signifiea 
que esta jamais possa existir. Sao tambem as 
posicoes de Frederico Marques ( Tratado de 
direito penal , v. II, p. 385) e Flavio Augusto 
Monteiro de Barros ( Direito penal - Parte 
geral, p. 238). 

33. Tentativa"branca"ou"incruen- 

ta": e a tentativa sem haver derramamento 
de sangue, portanto, sem a ocorrencia de 
lesoes na vitima. 

34. Significado da expressao "sal¬ 
vo disposigao em contrario": quando o 
legislador deseja, pune a tentativa com a 
mesmapena do crime consumado, embora, 
nessa situacao, exista expressa previsao no 
tipo penal. Exemplo: “Evadir-se ou tentar 
evadir-se o preso ou o individuo submetido 
a medida de seguranga detentiva, usando de 
violencia contra a pessoa” (art. 352, CP). 

35. Infragoes penais que nao ad- 
mitem a tentativa: a) delitos culposos , 
pois o resultado e sempre involuntario. Ha 
quern a admita no caso de culpa impropria 
(decorrente do erro - ver nota 71-A ao art. 
18). Hungria menciona o seguinte exemplo: 
“Supondo que o Vigilante noturno’ e um 


ladrao que me invade o quintal de casa, 
tomo de um revolver e, sem maior indaga¬ 
gao, inconsideravelmente, fago repetidos 
disparos contra o policial, que, entretan- 
to, escapa ileso ou fica apenas ferido. E 
inquestionavel, em face do Codigo, que se 
apresenta uma tentativa de homicidio cul- 
poso ” (Comentarios ao Codigo Penal , v. I, 
t. II, p. 86); Frederico Marques ( Tratado de 
direito penal , v. II, p. 376 e 383); Noronha 
(.Direito penal , v. 1, p. 129). Pensamos, no 
entanto, que talsolugao nao e a ideal. Se, no 
contexto do erro, prefere a lei a conhguragao 
do tipo culposo - e, neste, nao ha resultado 
desejado -, torna-se incompativel a figura 
da tentativa, devendo haver punigao apenas 
pelo resultado efetivamente atingido. No 
exemplo de Hungria, o agente que ferir, por 
erro inescusavel, o policial deve respon¬ 
der por lesao corporal culposa; b) crimes 
preterdolosos (havendo dolo na conduta 
antecedente e culpa na conseqiiente, pos- 
suindo o mesmo bemjurfdico protegido nas 
duas fases), pois se necessita do resultado 
mais grave para a constituigao do tipo (ex.: 
lesao corporal seguida de morte); c) crimes 
unissubsistentes , pois sao constituldos de ato 
unico (ex.: ameaga verbal), nao admitindo 
iter criminis) d) crimes omissivosproprios , 
pois o nao fazer, descrito no tipo, tambem 
nao admite fracionamento: ou o agente nao 
faz a conduta devida, conhgurando o tipo, 
ou faz, constituindo conduta atipica; e) 
delitos habituaisproprios , que sao os que se 
conhguram somente quando determinada 
conduta e reiterada, com habitualidade, pelo 
agente. Nao pode admitir a figura tentada, 
uma vez que atos isolados sao penalmente 
irrelevantes. Como defendemos: Noro¬ 
nha ( Direito penal , v. 1, p. 128); Frederico 
Marques ( Tratado de direito penal , v. II, p. 
377). Em sentido contrario, admitindo a 
tentativa: Mario Petrone, Reato abituale, p. 
67; f) contravengdespenais, pois a Lei das 
Contravengoes Penais diz ser nao punivel a 
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tentativa (art. 4.°); g) delitos condicionados, 
pois submetidos, para a sua concretizagao, 
a superveniencia de uma condigao. Exem- 
plo: o crime de induzimento, instigagao ou 
auxllio ao suicidio (art. 122, CP) somente 
se configura se houver lesao grave ou morte 
da vttima, de modo que nao hapossibilidade 
de haver tentativa; h) crimes de atentado 
(delitos de empreendimento), cuja tenta¬ 
tiva e punida com pena autonoma ou igual 
a do crime consumado (vide exemplo ja 
mencionado do art. 352 do Codigo Penal: 
“Evadir-se ou ten tar evadir-se... ”); i) crimes 
permanentes na forma omissiva, pois nao 
ha iter criminis possivel de diferenciar a 
preparagao da execucao. Exemplo: quando 
um carcereiro recebe um alvara de soltura 
e decide nao dar cumprimento, deixando 
preso o beneficiado, comete o delito de car- 
cere privado na modalidade omissiva, sem 
possibilidade de fracionamento; j) crimes 
que punem somente os atos preparatories: 
quando o tipo penal e constituido de atos 
formadores da fase preparatory de outro 
delito, e natural que nao admita tentati¬ 
va, pois seria ilogico punir a “tentativa de 
dar inlcio a preparagao de outro delito”. 
Como ja exposto, os atos preparatdrios 
normalmente nao sao punidos, a menos 
que estejam expressamente previstos como 
tipos autonomos. E quando isso ocorre, e 
a excegao idealizada pelo legislador, que, 
por sua vez, nao admite tentativa, ou seja, 
deixa-se fora do contexto penal a “excegao 
da excegao”. Exemplos: arts. 253 (fabrico, 
fomecimento, aquisigao, posse ou transpor- 
te de explosivos ou gas toxico ou asfixiante) 
e 277 (substantia destinada a falsificagao). 
No sentido que defendemos, conferir a ligao 
de Roberto Reynoso D’Avila: “quando a lei 
excepcionalmente erige em tipos delitivos 
condutas humanas que ontologicamente 
nao sao outra coisa que verdadeiros atos 
preparatories ou de tentativa, e conceitu- 
almente imposslvel ampliar a base tipica 


desses delitos, pois todos os atos anteriores 
aos que se refere dita base carecem de natu- 
reza executiva” (Teoria general del delito, 
p. 306). Permitimo-nos acrescentar outros 
argumentos. Quando atos preparatories 
de um determinado crime sao tipificados a 
parte, como excegao a regra do art. 14, II, 
do CP, nao deve o delito admitir tentativa. 
Como exemplo ja referido, mencionemos o 
art. 253 (fabrico, fomecimento, aquisigao, 
posse ou transporte de explosivos ou gas 
toxico, ou asfixiante), que e preparagao 
do crime previsto no art. 251 (explosao). 
Registre-se, no entanto, que ambos estao 
no mesmo capitulo, voltados a protegao do 
mesmo bemjuridico, que e aincolumidade 
publica. Por isso, a tentativa de pratica do 
delito preparatorio, excepcionalmente tipifi- 
cado (como o art. 253), nao pode comportar 
tentativa, que seria uma ampliagao indevida, 
quasebeirando a cogitagao, esta, sim, sempre 
impunlvel. Porsua vez, ha atos preparatories 
de crimes que possuem tipicidade propria, 
totalmente independente do delito para o 
qual possam tender, constituindo, pois, 
crime completo. Estes admitem tentativa. 
Ex.: o crime de porte ilegal de arma, ain- 
da que seja preparagao para outro delito 
(homicidio, roubo etc.), pode comportar 
tentativa (embora, no exemplo ofertado, de 
diflcil configuragao). Em contrario, admi- 
tindo tentativa para os delitos que punem 
atos preparatories: Zaffaroni e Pierangeli 
(Da tentativa, p. 15-16); 1) crimes cujo tipo 
penal e formadopor condutas extremamente 
abrangentes, impossibilitando, na pratica, a 
existencia de atos executorios dissociados 
da consumagao. Exemplo disso e o crime 
de loteamento clandestino ou desautori- 
zado: “Dar inlcio, de qualquer modo, ou 
efetuar loteamento ou desmembramento 
do solo para fins urbanos sem autorizagao 
do orgao publico competente” (art. 50,1, 
Lei 6.766/79, grifo nosso). N essa linha esta 
o trabalho de Paulo Amador Thomas Alves 
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da Cunha Bueno (O fato tipico nos delitos 
da Lei do Parcelamento do Solo Urbano 
—Lei n. 6.766, de 19 de dezembro de 1979, 
p. 82). Mencione-se, ainda, a ligao de David 
Teixeira de Azevedo, ao cuidar do delito de 
loteamento clandestino: “Retroage o legisla- 
dor a tutela juridica para momenta anterior 
ao da realizagao mesma do loteamento, de 
modo a incriminar, nesta hipotese, o ato 
de inlcio de execugao como se crime con- 
sumado fora. O legislador equipara, neste 
tipo penal, os atos executorios primeiros 
de ‘dar inlcio’ a modalidade consumada de 
‘efetuar’ loteamento. E suficiente, por isso, 
‘dar inlcio’ a loteamento, ou seja, praticar atos 
direcionados a realizagao do loteamento, atos 
que por sua natureza e qualidade se insiram 
como execugao preliminar do loteamento. 
Esses atos assim encaminhados como inlcio 
de execugao de um loteamento hao de ser 
unlvocos, reveladores da intencionalidade 
e materialmente mesmo capazes de corpo- 
rificar agoes habeis a feitura do loteamento” 
(O crime de loteamento clandestino, A tua- 
lidades no direito e processo penal, p. 17). 

36. Criterioparaadiminuigao: ojuiz 
deve levar em consideragao apenas e tao- 
somente o itercriminis percorrido, ou seja, 
tanto maior sera a diminuigao quanto mais 
distante bear o agente da consumagao, bem 
como tanto menor sera a diminuigao quanto 
mais se aproximar o agente da consumagao 
do delito. Nao se leva em conta qualquer 
circunstancia - objetiva ou subjetiva tais 
como crueldade no cometimento do delito 
ou pessimos antecedentes do agente. Trata- 
se de uma causa de diminuigao obrigatoria, 
tendo em vista que se leva em conta o perigo 
que o bemjurldico sofreu, sempre diferente 
na tentativa se confrontado com o crime 
consumado. Criticando a punigao mais 
branda da tentativa, conbra-se a ligao de 
Moniz de Aragao: “E essa doutrina absur- 
da e imoral, repugnante aos sentimentos 
naturais de justiga e senso moral comum 


doshomenshonestos, estaconsignadanos 
dispositivoslegais do nosso codigo criminal, 
modelado, como e, pelo esplrito da Escola 
Classica. Relativamente a punibilidade, 
ja dissemos, o mesmo criterio se observa: 
o crime consumado e punido com mais 
rigor do que a tentativa, nao obstante em 
ambos os casos a intengao delituosa ser 
a mesma igualmente perversa” (As tres 
escolas penais - classica, antropologica e 
critica (estudo comparativo), p. 134). Ha, 
no entanto, excegao a regra da diminuigao 
obrigatoria da pena, prevista no ordena- 
mento patrio: “Pune-se a tentativa com a 
pena correspondente ao crime, diminulda 
de um a dois tergos ,podendo o juiz, no caso 
de excepcionalgravidade, aplicar a pena do 
crime consumado” (art. 30, paragrafo unico, 
do Codigo PenalMilitar, comgrifo nosso). 
Najurisprudencia: STJ: “Aredugao da pena 
de tentativa deve corresponder ao trecho do 
iter criminis percorrido pelo autor do fato 
criminoso. Integralmente percorrida a fase 
de execugao pelo agente, nao se veribcando 
o resultado por circunstancias alheias a sua 
vontade, a hipotese se aperfeigoa a inciden- 
cia da redugao minima prevista (um tergo) ” 
(HC 34.032/SP, 6. a T., rel. Paulo Medina, 
01.03.2005, v. u „DJ 18.04.2005, p. 395). 

37. Distingao entre tentativa perfeita 
e tentativa imperfeita: a )perfeita (acaba- 
da, frustrada ou crime falho) e a hipotese 
que se conhgura quando o agente faz tudo 
o que pode para chegar a consumagao do 
crime, mas nao sobrevem o resultado tipico. 
Exemplo: o agente desfere inumeros tiros 
certeiros na vltima e, acreditando que morreu, 
afasta-se do local. Ocorre que, socorrido por 
terceiros, o ofendido se salva. Trata-se de 
tentativa que merece menor diminuigao da 
pena; b) imperfeita (inacabada) e a situagao 
gerada quando o agente, nao conseguindo 
praticar tudo o que almejava para alcangar 
a consumagao, e interrompido, de maneira 



Guilherme de Souza Nucci 


184 



inequi'voca e indesej ada, por causas estranhas 
a sua vontaae. Exemplo: pretendendo dar fim 
a vida da vi tima a tiros, comega a descarregar 
sua arma, quando, antes de findar os atos 
executorios, pois crente que o ofendido ainda 
esta vivo, e barrado pela agao de terceiros. 
Pode merecer diminuigao maior da sua pena, 
pois a fase executoria do itercriminis, nesse 
caso, pode ter apenas comegado. 

37-A. Diferen^a entre crime falho e 
tentativa falha: o primeiro e a denomina- 
da tentativaperfeita (vide nota 37 supra), 
enquanto o segundo e a tentativa que se 
constitui com base emimpedimento intimo 
do agente, que acredita nao poder prosse- 


guir na execugao, emborapudesse. Note-se 
que, nesta hipotese, inexiste interferencia 
de elemento externo, nascendo o bloqueio 
para a continuagao do percurso criminoso 
na mente do proprio agente. Nao se trata de 
desistencia voluntaria, pois esta demanda a 
cessagao dos atos executorios por vontade 
livre do autor. Exemplo: o agente aponta 
arma para a vltima e terceiro o convence de 
que o revolver esta descarregado. Ele abaixa 
a arma, convicto de que falhou o seu piano. 
Trata-se de tentativa e nao de desistencia 
voluntaria. O agente nao ve outra alternativa 
a nao ser baixar a arma (Roxin, Problemas 
fundamentals dedireito penal , p. 339). 
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NOTAS RELEVANTES 

1. A manifest agio so pode ser punida como crime autonomo, se houver 
tipo especifico (Ex.: ameaga - art. 147), mas nunca como tentativa de 
um crime. 

2. A preparacao so pode, igualmente, ser punida como crime autonomo, se 
houver tipo especifico (Ex.: art. 253, que e o prepare para a concretizagao 
do art. 251). 

3. A execugao tem relevo para punigao como tentativa (se o resultado nao 
e atingido) ou como delito consumado (se o resultado e atingido). 


Desistencia voluntaria 38 ' 39 e 
arrependimento eficaz 4 °- 4 °- A 

Art. 15. O agente que, voluntariamen- 
te, 4M2 - A desiste de prosseguir na execugao 
ou impede que o resultado se produza, so 
responde pelos atos ja praticados. 43 - 43 - A 

38. Conceitodedesistenciavolun- 
taria: trata-se da desistencia no prossegui- 
mento dos atos executorios do crime, feita 
de modo voluntario, respondendo o agente 
somente pelo quejapraticou. “O abandono 
e voluntario quando ocorre independent 
temente de impedimentos obrigatorios; e 
voluntario quando o autor diz a si mesmo: 
nao quero mas posso; nao voluntario, quan¬ 
do diz a si mesmo: nao posso mas quero” 
(cf. Frank, citado por Welzel, Derecho penal 
aleman , p. 235). 

39. Naturezajundica da desistencia 
voluntariaedo arrependimento eficaz: ha 

pelo menos tres correntes debatendo o tema: 
a) causa deexclusao da tipicidade (Frederico 
Marques, Heleno Fragoso, Basileu Garcia): 
o tipo penal da tentativa e formado com a 
utilizagao do art. 14, inciso II, do Codigo 
Penal, que preve o inicio da execugao e a 
nao consumagao por circunstancias alheias 
a vontade do agente. Dai por que, se a de¬ 


sistencia for voluntaria, nao ha que se falar 
em causa alheia a vontade, afastando-se a 
tipicidade da conduta. O agente, segundo 
a regra do art. 15, responde somente pelo 
quejapraticou. Exemplo: seestavatentando 
matar A e desiste, ja tendo alvejado a viti- 
ma, respondera unicamente pelas lesoes 
corporais causadas. Nas palavras de Frede¬ 
rico Marques: “Nao tem sentido dizer que 
a tentativa ja foi perpetrada e por isso nao 
pode haver efeito ex tunc do arrependimento 
ou da desistencia. (...) Os atos de execugao, 
quando o delito nao se consuma, de per si, 
sao atividade a tipica. Nao fosse a norma de 
extensao sobre o conatus, e todo o processo 
executivo, em tais casos, seria irrelevante 
para o Direito Penal. Ora, se do proprio 
conteudo dessa norma, que possibilita a 
adequagao tipica indireta, tira-se a ilagao de 
que a tentativa so existira se a consumagao 
nao ocorrer por motivos alheios a vontade 
do agente, e mais que evidente que nao ha 
adequagao tipica quando a nao consumagao 
decorre de ato voluntario do autor dos atos 
executivos do delito” ( Tratado de direito 
penal, v. II, p. 387); b) causa de exclusao da 
culpabilidade (Welzel, Roxin): tendo em 
vista que o agente desistiu de prosseguir no 
crime idealizado, nao deve mais sofrer juizo 
de reprovagao social, resultando no afasta- 
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mento da sua culpabilidade quanto ao delito 
principal, porem respondendo pelo que ja 
concretizou; c) causa pessoal de exclusao da 
punibilidade (Zaffaroni, Pierangeli, Roberto 
Reynoso D’Avila, Anibal Bruno, Paulojose 
da Costajr., Magalhaes Noronha, Hungria): 
afasta-se, no caso, a punibilidade do agente, 
mas nao a tipicidade ou a culpabilidade. Se 
o agente, exemplificando, estava atirando 
contra Apara mata-lo, cada tiro que desferia 
e errava, por si so, configurava uma tenta- 
tiva de homicidio, de modo que, ao cessar 
os atos executorios, afasta a possibilidade 
de ser punido, embora nao se possa apagar 
uma tipicidade ja existente. Trata-se de um 
premio pela desistencia do agente. Nao se 
pode suprimir retroativamente a tipicidade. 
Explicam Zaffaroni e Pierangeli: “A princi¬ 
pal objegao que se pode formular contra o 
argumento daqueles que pretendem ver na 
desistencia uma atipicidade, seja objetiva, 
seja subjetiva, encontra-se na impossibi- 
lidade de ter a desistencia a virtualidade e 
tornar atipica uma conduta que antes era 
txpica. Se o comego de execugao e objetivo 
e subjetivamente tipico, nao se compreende 
como um ato posterior possa eliminar o que 
j^i se apresentou como proibido, situagao 
que muito se assemelha a do consentimento 
subsequente” {Datentativa, p. 87). Esta ul¬ 
tima corrente e, em nosso entender, a mais 
adequada. Alias, a opgao pela excludente 
pessoal de punibilidade produz reflexos 
concretos, como ocorre no contexto do con- 
curso de pessoas. Imagine-se a hipotese de 
um homicidio encomendado. O mandante 
efetua o pagamento, embora, no momen- 
to da execugao, o agente-executor desiste 
voluntariamente de prosseguir. Assim, nao 
responderia este por tentativa de homicidio, 
mas somentepelo que ja praticou, enquanto 
o mandante, que nao desistiu de prosseguir, 
seria punido por tentativa de homicidio. 
Em identica visao: Welzel ( Derecho penal 
aleman, p.235). 


40. Conceito de arrependimento 
eficaz: trata-se da desistencia que ocorre 
entre o termino dos atos executorios e a con- 
sumagao. O agente, nesse caso, ja fez tudo 
o que podia para atingir o resultado, mas 
resolve interferir para evitar a sua concre- 
tizagao. Exemplo: o autor ministra veneno 
a B; os atos executorios estao concluidos; 
se nada fizer para impedir o resultado, a 
vitima morrera. Por isso, o autor deve agir, 
aplicando o antidoto para fazer cessar os 
efeitos do que ele mesmo causou. 

40-A. Eficacia do arrependimento: 

exige a norma do art. 15 que o arrependi¬ 
mento do agente seja realmente eficaz, ou 
seja, capaz de impedir o resultado. Nao 
se aplica o beneficio previsto neste artigo 
caso o autor dos atos executorios, embo¬ 
ra arrependido, nao consiga evitar que o 
resultado se produza, por qualquer causa. 
Exemplificando: se o agente da veneno, 
pretendendo matar a vitima, mas, antes 
que esta morra, arrepende-se e resolve 
ministrar o antidoto; caso o ofendido nao 
se salve (seja porque o antidoto falhou ou 
mesmo porque a vitima nao quis ingeri-lo), 
responder^ por homicidio consumado. 
Confira-se a ligao de Magalhaes Noronha: 
“A responsabilidade perdura, a nosso ver, 
mesmo que outra causa concorra. Ainda 
na hipotese em questao, se, apresentado 
o antidoto, a vitima recusar-se a toma-lo, 
por achar-se desgostosa da vida e querer 
consumar seus dias, nao ha isengao de 
pena ao agente, pois seu arrependimento 
nao teve eficacia. A recusa da vitima nao 
rompe o nexo causal entre a ministragao 
do toxico e a morte (por mais miraculosa 
fosse essa vontade, nao teria o condao de 
fazer aparecer veneno nas visceras do sujeito 
passivo). Por outro lado, e patente ser essa 
vontade uma concausa (nao ter observado 
o regime medico-higienico reclamado por 
seu estado)” (Direitopenal, v. l,p. 131). 
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41, Voluntariedade e espontanei- 
dade: no contexto do direito penal, ha 
diferenga entre voluntdrio e espontaneo. 
Agir voluntariamente significa atuar livre- 
mente, sem qualquer coagao. Agir esponta- 
neamente quer dizer uma vontade sincera, 
fruto do mais inti mo desejo do agente. No 
caso da desistencia e do arrependimento 
eficaz, exige-se apenas voluntariedade, mas 
nao espontaneidade. Se o agente deixar de 
prosseguir na trajetoria criminosa porque 
se arrependeu do que vinha fazendo, tera 
agido de modo voluntario e espontaneo, 
embora nao seja necessario este ultimo 
requisite para configurar a excludente. 

42. Desistencia momentanea:econ- 
sistente para determinar a desistencia volun¬ 
taria, pois houve voluntariedade na conduta, 
emborapossa nao haver espontaneidade. Se 
o agente desistir de prosseguir na execugao 
do delito, porque achou que o momento 
era inconveniente, pretendendo continuar 
em outra epoca, deve ser beneficiado pela 
excludente. E o pensamento majoritario. 
Na ligao de Hungria: “Mesmo no caso em 
que o agente desiste da atividade executiva 
com o destgnio de repeti-la em outra ocasiao 
(desistencia da consumagao, semabandono 
total do proposito criminoso), ha desistencia 
voluntaria” ( Comentariosao Codigo Penal, v. 
I, t. II, p. 98). Ha diferenga, no entanto, entre 
adiamento da execugao e pausa na execugao, 
isto e, quando o agente suspende a execugao, 
aguardando momento mais propicio para 
concluir o delito, com nitida proximidade 
de nexo temporal. Ex.: espera o ladrao, que 
havia iniciado o arrombamento de uma 
janela, a passagem do vigia noturno pela 
rua, a fim de dar prosseguimento no intento 
de praticar o furto. Se for surpreendido, 
durante a pausa, havera tentativa de furto. 
Em contrario, nao aceitando a hipotese 
de desistencia momentanea, ressalte-se 
da posigao de Costa e Silva: “Nao existe 
desistencia, quando o agente suspende a 


execugao com o pensamento de continua-la 
depois, em ocasiao propicia. Assim tambem 
quando deixa apenas de repetir o ato. A 
desfecha em B com o intuito de mata-lo, 
um tiro de seu revolver. A bala nao fere o 
alvo: perde-se no espago. Dispondo ainda 
de mais projeteis em sua arma, deixa A de 
deflagra-los. Segundo algumas opinioes, 
ha na hipotese uma desistencia, que torna 
a tentativa impunrvel. Temos como mais 
jurldica a solugao contraria. O tiro que 
falhou representa uma tentativa perfeita ou 
acabada. Ainagao, consistentenaabstengao 
de novos tiros, nao corresponde a exigencia 
legal de voluntario impedimento do resulta- 
do. Nem de lege ferenda as aludidas opinioes 
se justificam. Elas criam uma situagao de 
favor para o individuo que cautelosamente 
carrega todo o cilindro de seu revolver. 
O que dispoe so de uma bala, incorre em 
tentativa punivel. O que dispoe de varias, 
nao. E palpavel o absurdo” (CodigoPenal, 
p. 92-93). 

42-A. O problema da execugao re- 
tomada: cuida-se da hipotese de pretender 
o autor realizar o crime atraves de um de- 
terminado metodo, considerado infah'vel. 
Este, no entanto, nao da certo. Ele poderia 
prosseguir de maneira diversa, retomando 
a execugao, mas renuncia a continuidade. 
Para parte da doutrina, cuida-se da de- 
nominada tentativa falha, devendo haver 
punigao. Estaria inserido o agente na de- 
nominada teoria do ato isolado, ou seja, 
cada ato parcial que, antes da execugao, o 
agente considerava suficiente para atingir 
o resultado serve para fundamentar uma 
tentativa acabada e falha, caso nao venha 
a atingir o seu fim. Mas, para outros, com 
os quais concordamos, trata-se de desis¬ 
tencia voluntaria. Roxin, nessa otica, diz 
que posicionamento contrario, alem de 
caminhar em sentido oposto ao da lei, nao 
convence sob o ponto de vista da politica 
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criminal de premiar aquele que, de uma 
forma ou de outra, desde que fruto da sua 
vontade, cesse os atos executorios antes da 
consumagao ( Problemas de direito penal, p. 
356-357). Abnal, completa ele, nao se pode 
aceitar uma teoria cuja conseqiiencia seria, 
no caso de tentativa de homicidio, tornar 
a morte da vitima mais vantajosa do que 
poupa-la, pois ha a possibilidade de hear 
impune, caso o crime se consume (ob. cit., 
p. 359). E criticando aqueles que susten- 
tam a punibilidade da conduta do agente, 
no caso da execugao retomada, conferir o 
magisterio de Zaffaroni e Pierangeb: “Se, 
durante a execugao, o autor se cientificar 
de que a forga e insubciente e decidir pelo 
emprego de uma forga maior do que aquela 
que, em principio, pensava usar, nada fara 
mais do que seguir em frente com a mesma 
tentativa. Nenhuma importancia tera o fato 
de o agente decidir matar com um unico 
golpe e, comprovando nao ser ele suficiente 
para produzir a morte, desferir-lhe mais 
cinco, com os quais consegue o seu obj etivo, 
porquanto nao havera, em talhipotese, um 
concurso de tentativa de homicidio com 


homicidio consumado. (...) Sendo assim, 
nao vemos por que razao se ha de considerar 
que a tentativa esta fracassada quando o 
agente pode lograr o seu obj etivo mediante 
uma variagao nao signiheativa do piano 
original, modibcando a forma de execugao 
do delito” ( Da tentativa, p. 93-94). 

43. Diferen^aentre desistencia ou 
arrependimento e tentativa: nas duas 
primeiras hipoteses, o agente, voluntaria- 
mente, nao mais deseja chegar ao resulta- 
do, cessando a sua atividade executoria 
(desistencia voluntaria) ou agindo para 
impedir a consumagao (arrependimento 
ebcaz), enquanto na terceira hipotese o 
agente quer atingir o resultado, ernbora 
seja impedido por fatores estranhos a sua 
vontade. 

43-A. Tentativa qualificada: sao os 

fatos punlveis ja consumados quando ha 
a desistencia de prosseguir na execugao do 
crime ou ocorre arrependimento ebcaz (cf. 
Roberto Reynoso D’Avila, Teoria general 
del delito, p. 313; Welzel, Derecho penal 
aleman, p. 235). 
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Da-se o arrependimento quando o agente tindou a execugao, mas consegue 
evitar a consumagao desfazendo aquilo que ele mesmo produziu (Ex.: dado 
o veneno, faz a vftima ingerir o antfdoto) 
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Arrependimento posterior 44 45 

Art. 16. Nos crimes cometidos sem 
violencia ou grave ameaga a pessoa, 46-4<i-A re- 
parado o dano ou restitufda a coisa, 47-47 " c ate 
o recebimento da denuncia ou da queixa, 48 
por ato voluntario 49 do agente, a pena sera 
reduzida de 1 (um) a 2/3 (dois tergos). 50-52 

44. Conceito de arrependimento 
posterior: trata-se da reparagao do dano 
causado ou da restituigao da coisa subtraida 
nos delitos cometidos sem violencia ou 
grave ameaga, desde que por ato voluntario 
do agente, ate o recebimento da denuncia 
ou da queixa. Chama-se “posterior” para 
diferenga-lo do eficaz. Quer dizer que ocorre 
posteriormente a consumagao do delito. 

45. Natureza juridica do arrepen¬ 
dimento posterior: e causa pessoal de 
redugao da pena, que pode variar de um a 
dois tergos. Alias, sua insergao pelo legis- 
lador no contexto da teoria do crime foi 
indevida, merecendo situar-se no capitulo 
pertinente a aplicagao da pena. 

46. Ausencia de violencia ou grave 
ameaga: trata-se de requisito indispensavel 
para a aplicagao do beneficio, embora se 
devesse, em futura modificagao da lei penal, 
amplia-lo para qualquer delito que produza 
efeito patrimonial, independentemente de 
ter sido praticado com violencia ou grave 
ameaga. Ao roubo, cometido com grave 
ameaga ou lesao leve, por exemplo, cujo 
agente, arrependido do que fez, procure a 
vitima ou a policia, devolvendo, integral- 
mente, a coisa subtraida, bem como pagando 
qualquer dano remanescente, deveria ser 
efetivada a causa de diminuigao da pena. 
Nao se privilegiam, no direito penal patrio, 
de maneira eficiente, as formas de arrepen¬ 
dimento do autor. Se, por um lado, quer-se 
que a pena sirva - e e a concepgao mais 
difundida atualmente - de instrumento 
para a reeducagao, quando se vislumbra 


uma forma real de arrependimento, signi- 
ficando uma natural reeducagao, nao se da 
valor. Note-se a mesma incongruencia com 
a confissao espontanea , mera atenuante e 
nao uma causa de diminuigao que permita 
aplicar a pena abaixo do minimo legal. Ha 
que se alterar esse quadro, permitindo que 
o agente possa dar mostra de seu arrependi¬ 
mento, recebendo efe tivo beneficio por isso. 
Confira-se no artigo publicado no jornal 
Folha de S. Paulo (20.05.1999): “Marcelo 
dos Santos, 28, perdeu o emprego ha um 
ano e meio, depois de trabalhar dez anos 
como vendedor de autopegas em Bauru. 
No final de abril, sem dinheiro para pagar 
o aluguel atrasado da casa onde moram a 
ex-mulher e o filho, ele assaltou uma lote- 
rica, depois de mais uma manha em busca 
de uma vaga. Levou R$ 279 em dinheiro, 
usando um acendedor de fogao em forma 
de revolver. Arrependido, no ultimo sabado, 
ele procurou a policia, confessou o crime 
e disse que quer trabalhar para devolver o 
valor roubado”. A ele, no entanto, nao se 
pode aplicar o arrependimento posterior. 

46-A. Violencia culposa, violencia 
presumida e violencia impropria: e ad- 

missive!a aplicagao da causa de redugao de 
pena, caso o delito, produzindo efeitospatri- 
moniais, tenha sido praticado com violencia 
culposa. Assim e a hipotese de haver lesoes 
culposas-afinal, oresultadolesivonao foi, 
de forma alguma, desejado pelo agente. 
Ensina Dante Busana: “O arrependimento 
posterior (art. 16, CP) alcanga tambem os 
crimes nao patrimoniais em que a devolu- 
gao da coisa ou o ressarcimento do dano 
seja possivel, ainda que culposos e contra 
a pessoa. Neste ultimo caso, a violencia que 
atinge o sujeito passivo nao e querida pelo 
agente, o que impede afirmar tenha sido o 
delito cometido, isto e, praticado, realizado, 
perpetrado, com violencia, pois esta aparece 
no resultado e nao na conduta” (cf. Waleria 
Garcelan Loma Garcia, Arrependimento 
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posterior , p. 105). No caso de violencia 
presumida, j a que os casos retratados emlei 
demonstram sera violencia fruto da inibigao 
da vontade da vitima, nao ha possibilidade 
de aplicagao da redugao do arrependimento 
posterior. Alias, acrescente-se que o uni- 
verso dos crimes onde se fala em violencia 
presumida e composto por delitos dolosos, 
cuja violencia contra a pessoa, ainda que 
na forma beta, termina ocorrendo como 
decorrencia natural da vontade do agente 
- diferentemente da violencia culposa, que 
e involuntaria bem como sao eles crimes 
nao-patrimoniais e sem efeitos patrimoniais 
(vide o campo dos delitos contra a liberdade 
sexual), logo incabivel qualquer reparagao 
do dano. E ressaltemos, ainda, que a vio¬ 
lencia presumida e uma forma de violencia 
propria, isto e, presume-se que a vitima, 
nao podendo consentir validamente, foi 
fisicamente forgada. A denominada violencia 
impropria - forma de redugao da capacidade 
de resistencia da vitima por meios indiretos, 
como ministrando droga para sedar quern 
se pretende roubar - tambem nao autoriza 
a aplicagao do beneficio do arrependimento 
posterior. Na essencia, adjetivar a violencia 
como impropria, em nosso entendimento, 
nao e correto. Quando alguem reduz a ca¬ 
pacidade de resistencia da vitima por meios 
fisicos indiretos, encaixa-se justamente na 
hipotese prevista no art. 224, c, do CP (“nao 
pode, por qualquer outra causa, oferecer 
resistencia”). E violencia contra a pessoa, 
tanto quanto a fisica exercida de maneira 
direta. Tanto e verdade o que se sustenta 
que a utilizagao da denominada violencia 
impropria provoca o surgimento do roubo 
e nao do furto, em caso de subtragao por 
tal meio. Logo, e crime violento. Ver ainda 
as notas 6 e 7 ao art. 157,73-A ao art. 44, e 
12 ao art. 224. 

47. Condigao da reparagao do dano 
ou da restituigao da coisa: deve ser feita 


de modo integral. Sendo parcial, nao se 
pode aplicar o beneficio ao agente. Entre- 
tanto, e preciso ressaltar que a veribcagao 
da completude do reparo ou da restituigao 
deve bear a cargo da vitima, salvo em casos 
excepcionais. Exemplibcando: se o agente 
furta o veiculo do ofendido, devolvendo-o 
sem as calotas, e possivel que a vitima se 
de por satisfeita, podendo-se considerar 
concretizado o arrependimento posterior. 
Entretanto, se o agente devolvesse somente 
os pneus do veiculo, ainda que a vitima 
concordasse, seria uma forma de burlar o 
texto legal, nao o aceitando o juiz. Adotando 
posicionamento diverso, Paulojoseda Costa 
Jr. diz que e possivel que a reparagao do dano 
nao seja integral, correspondendo, entao, 
a uma menor diminuigao da pena do que 
ocorreria se fosse completa ( Comentarios ao 
Codigo Penal, 7. ed., p. 61). Assim tambem 
e o magisterio de Waleria Garcelan Loma 
Garcia, sustentando que a reparagao nao 
precisa ser completa para haver a inciden- 
cia do art. 16, pois, se assim fosse, tambem 
nao poderia incidir a atenuante do art. 65, 
tendo em vista que os fundamentos sao os 
mesmos ( Arrependimento posterior, p. 89). 
Nao nos parece que deva haver esse padrao 
de comparagao entre a causa de diminuigao 
de pena do art. 16 e a atenuante do art. 65, ate 
porque esta ultima menciona nao somente a 
reparagao do dano, mas tambem a possibili- 
dade de o agente “evitar-lhe ou minorar-lhe 
as consequencias”, o quepermitiria, entao, 
falar em reparagao parcial do dano. 

47-A. Necessidadedeexistenciade 
efeito patrimonial: a causa de diminuigao 
de pena prevista neste artigo exige, para sua 
aplicagao, que o crime seja patrimonial ou 
possua efeitos patrimoniais. Abnal, somente 
desse modo seria sustentavel falar em repa- 
ragao do dano ou restituigao da coisa. Em 
uma hipotese de homicidio, por exemplo, 
nao teria o menor cabimento aplicar o ar- 
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rependimento posterior, uma vez que nao 
ha nada que possa ser restituido ou repa- 
rado. No furto, ao contrario, caso o agente 
devolva a coisa subtraida ou pague a vftima 
indenizagao correspondente ao seu valor, 
torna-se viavel a diminuigao da pena. Nao 
descartamos, por certo, outras hipoteses 
que nao sejam crimes patrimoniais, como 
ocorreria com o peculate doloso. Em caso 
de restituicao da coisa ou reparagao total 
do dano, parece-nos viavel a aplicagao da 
redugao da pena. Em sentido contrario, 
ensina Waleria Garcelan Loma Garcia: 
“Acatando a orientagao de que o disposi- 
tivo aplica-se a qualquer especie de crime, 
ausente a violencia e a grave ameaga contra 
a pessoa, nao podem ser afastados aqueles 
delitos que ensejam unicamente um dano 
nao patrimonial e um dano moral. Assim, o 
crime de sedugao [quando era considerado 
crime], os crimes contra a honra, contra a 
inviolabilidade de correspondence, contra 
a inviolabilidade dos segredos, contra a 
propriedade imaterial, contra o sentimento 
religioso e contra o respeito aos mortos etc. 
Certo que em alguns desses crimes coexis- 
tem danos patrimoniais, nao patrimoniais e 
morais. Trata-se de um beneficio legal, e ao 
interprete nao compete restringir o sentido 
ou alcance do dispositivo em prejuizo do 
agente, resultando, assim, somente enfrentar 
e dirimir as questoes da aferigao do dano e 
a forma de sua reparagao” (Arrependimento 
posterior, p. 85). Permitimo-nos discordar 
dessa posigao, destacando que, em alguns 
dos exemplos citados, torna-se ate mesmo 
impossivel nao somente mensurar o dano 
(violagao de sepultura ou perturbagao de 
cerimonia religiosa, entre outros), mas, 
sobretudo, identihcar a vltima, isto e, a 
pessoa destinataria da indenizagao. 

47-B. Reparagao do dano moral: nao 

cremos que seja sustentavel a aplicagao da 
redugao da pena caso o agente busque re- 


parar apenas o dano moral provocado pelo 
crime. Em primeiro lugar, o dano moral e 
demensuragao totalmente imprecisa, nem 
mesmo havendo lei expressa para dispor 
sobre seu montante. Em segundo piano, 
destaquemos o fato de que ha lesoes que 
nao podem comportar qualquer tipo de 
reparagao, pelo menos que contem com 
beneficios penais, como ocorre com o ho- 
micidio. A vida humana nao tern prego para 
que possa comportar reparagao. Embora 
familiares do morto possam requerer, na 
esfera civel, indenizagao por danos morais, 
tal situagao nao deve servir de parametro 
para a aplicagao da diminuigao da pena. 
Em terceiro lugar, justamente porque a 
mensuragao do dano moral e complexa e 
controversa, pode levar muito tempo ate que 
haja uma decisao judicial definitiva sobre o 
tema. E antes disso, certamente, o processo 
criminal j a devera ter iniciado - sob pena 
de prescrigao -, afastando a possibilidade 
de aplicagao da causa de redugao da pena. 
Permitir que o agente pague a vitima ou aos 
seus familiares (em caso de dano moral) 
qualquer quantia seria ainda pior, pois nao 
se estaria verificando, concretamente, se 
houve reparagao total do dano. O juiz nao 
pode aceitar qualquer tipo de pagamento, 
pois, se o fizesse, estaria maltratando a nor¬ 
ma penal. Em contrario, aceitando o dano 
moral para o fim de aplicar a diminuigao 
da pena: Waleria Garcelan Loma Garcia 
(. Arrependimentoposterior, p. 81). 

47-C. Megativa da vitima em receber 
a indenizagao ou a coisa: pode ocorrer a 
hipotese de o ofendido recusar-se a receber 
a coisa subtraida ou a correspondente repa¬ 
ragao do dano, por variadas razoes, dentre 
as quais destaque-se o desejo de prejudicar 
o agente. Nesse caso, parece-nos sensata 
a possibilidade de utilizagao da agao de 
consignagao em pagamento para desonera- 
lo. Assim que o juiz autorizar o deposito, 
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pode-se juntar prova no inquerito, antes 
do recebimento da denuncia ou queixa, 
como exige o art. 16, e estara configurada 
a possibilidade de haver redugao da pena 
em virtude do advento do arrependimento 
posterior. Em certos casos, nao e preciso 
ingressar com a consignagao, pois, em se 
tratando de devolugao da coisa furtada, por 
exemplo, pode-se entrega-la diretamente 
a autoridade policial, que mandara lavrar 
o auto de apreensao, para posterior resti- 
tuigao a vitima. 

48. Reparagao ou restituigao apos a 
denuncia ou queixa: aplicagao da atenu- 
ante prevista no art. 65, III, b , do Codigo 
Penal. 

49. Voluntariedade e nao espon- 
taneidade: nesse caso, como ja se viu, ha 
necessidade de uma reparagao ou restitui- 
cao feita livremente pelo agente, mas nao 
significando que, de fato, esta arrependido 
pelo que fez, ou seja, nao se exige esponta- 
neidade. Em identica posigao, separando o 
ato voluntario do espontaneo, encontra-se 
a ligao de Waleria Garcia ao definir este 
ultimo: “... reveste-se da qualidade de arre¬ 
pendimento ; e um ato que nasce unicamente 
da vontade do agente (autodeterminagao), 
sem qualquer interferencia externa na ideia 
inicial” {Arrependimentoposterior, p. 93). 
Justamente para evidenciar o requisite da 
voluntariedade e que se exige seja a de¬ 
volugao ou reparagao feita pessoalmente 
pelo agente. Se for por interposta pessoa, e 
preciso uma razao comprovada, pois pode 
nao representar uma restituigao voluntaria. 
Imagine-se a mae do autor do furto que, por 
sua conta, resolva, sem que o filho saiba, 
devolver a coisa subtraida. E natural nao ter 
havido, no caso, “ato voluntario do agente”. 
Entretanto, se o filho estiver hospitalizado, 
por algum razao, podera valer-se de tercei- 
ro para proceder a reparagao do dano ou 
restituigao da coisa. 


50. Criterios para a diminuigao: de- 

vem-se levar em consideragao dois fatores: 
a) espontaneidade do agente; b) celeridade 
na devolugao. Quanto mais sincera e rapida 
for a restituigao ou reparagao, maior sera a 
diminuigao operada. 

51. Analise da Sumula 554 do STF 
("O pagamento de cheque emitido sem 
provisao de fundos, apos o recebimento 
da denuncia, nao obsta ao prossegui- 
mento da a^ao penal"): a consequencia 
extraida da Sumula e que o pagamento do 
cheque sem fundo antes do recebimento 
da denuncia tem forga para obstruir a agao 
penal. Ha uma combinagao com a Sumula 
246 do mesmo tribunal (“Comprovado nao 
ter havido fraude, nao se configura o crime 
de emissao de cheques sem fundos”). Com 
o advento da Reforma Penal de 1984, in- 
troduzindo-se o arrependimento posterior, 
passou grande parte da doutrina a sustentar 
que ja nao tinha aplicagao a Sumula 554, 
embora os tribunals nao tenham acolhido 
tal proposigao, sob o argumento de nao se 
tratar de causa de arrependimento poste¬ 
rior, mas sim de falta de justa causa para a 
agao penal, por inexistencia do 9nimo de 
fraude. N esse sentido: “O ressarcimento do 
prejuizo, antes do oferecimento da denun¬ 
cia, extingue a punibilidade em crimes de 
estelionato na modalidade de emissao de 
cheques sem suficiente provisao de fundos 
(CP, art. 171, § 2.°, VI). Aplicagao das Sumu- 
las 246 e 554/STF” (STJ, HC 8.929-SP, 5. a 
T., rel. Edson Vidigal, 05.08.1999,v.u., DJ 
13.09.1999,p. 78). Etambem: “Emsedede 
estelionato, salvo a hipotese de pagamento 
por meio de cheque sem provisao defundos 
(§ 2.°, VI), o ressarcimento do dano antes 
do recebimento da denuncia nao e causa 
de extingao da punibilidade, impondo-se, 
apenas, fazer incidir a causa obrigatoria de 
diminuigao de pena do art. 16, do Codigo 
Penal” (STJ,HC 7.578/PE, 6. a T., rel. Vicente 
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Leal, 01.06.1999, v. u., DJ 28.06.1999, p. 
152, grifo nosso). Em nosso entendimento, 
correta esta a posigao que sustenta ser caso 
de arrependimento posterior o pagamento 
de cheque sem fundos, dado com animo de 
fraudar, antes do recebimento da denuncia 
ou da queixa. Embora os Tribunais Supe- 
riores venham aplicando as Sumulas 554 
e 246, observa-se que esta ultima e inutil, 
pois e certo que para todas as hipoteses de 
estelionato e indispensavel haver o ele- 
mento subjetivo do tipo especifico, que e 
a vontade de fraudar, motivo pelo qual a 
Sumula apenas declara o obvio. Por outro 
lado, quanto a Sumula 554, nota-se que 
ela e aplicada indistintamente, ou seja, 
para qualquer situagao de pagamento de 
cheque dado sem provisao de fundos, ainda 
que tenha havido a intengao de fraude. Tal 
postura esta equivocada, pois o crime de 
estelionato ja se encontrava aperfeigoado 
e, no maximo, dever-se-ia aplicar a causa 
de redugao da pena, mas nao impedir que o 
orgao acusatorio proponha a agao penal, que 
e publica incondicionada. Correta a analise 
e a conclusao de Waleria Garcia nesse sen- 
tido: “Com as Sumulas 246 e 554, ou sem 
elas, havera crime de estelionato se houver 
fraude, e nao havera crime quando ausente 
a fraude. Isto e de lei. Referidas sumulas, 
invocadas e aplicadas de forma distorcida, 
estao trazendo o descredito ao PoderJu- 
diciario, representando, a deturpagao da 
ideia originaria do Direito Sumular, uma 
seria ameaga ao Direito” (.Arrependimento 
posterior , p. 143). 

52. Incomunicabilidade da causa 
de diminuigao da pena no concurso de 
pessoas: sendo causa pessoal de diminui- 
gao da pena, parece-nos que a devolugao 
da coisa ou a reparagao do dano precisa ser 
voluntariamente praticada por todos os 
co-autores e partlcipes para que obtenham 
o favor legal. Assim, o arrependimento de 


um nao serve para benehciar os demais. 
Em contrario: STJ: “A reparagao do dano 
nao se restringe a esfera pessoal de quern a 
realiza, desde que a faga voluntariamente, 
sendo, portanto, nestas condigoes, circuns- 
tancia objetiva, estendendo-se, assim, aos 
co-autores e participes. Precedente (HC 
4147/SP)” (REsp 122.760-SP, 5. a T., rel. 
Jose Arnaldo da Fonseca, 07.12.1999, v. 
u., .0/21.02.2000, p. 148). 

Crime impossivel 53 54 

Art. 17. Nao se pune 55 a tentativa 56_56 ' A 
quando, por ineficacia absoluta do meio 57 ou 
por absoluta impropriedade do objeto, 58 " 58 ‘ A e 
impossivel consumar-se o crime. 59_59 ' c 

53. Conceito de crime impossivel 
(tentativa inidonea, impossivel, inutil, 
inadequada ou quase crime): e a tentativa 
nao punivel, porque o agente se vale de 
meios absolutamente inebcazes ou volta-se 
contra objetos absolutamente improprios, 
tornando impossivel a consumagao do cri¬ 
me. Trata-se de. uma autentica “carencia de 
tipo”, nas palavras de Anibal Bruno (Sobre 
o tipo no direito penal, p. 56). Exemplos: 
atirar, para matar, contra um cadaver (obj eto 
absolutamente improprio) ou atirar, para 
matar, com uma arma descarregada (meio 
absolutamente ineficaz). 

54. Natureza juridica do crime im¬ 
possivel: e uma causa excludente da tipi- 
cidade. 

55. Fundamento da nao punigao 
do crime impossivel: adota-se, no Brasil, 
a teoria objetiva, vale dizer, leva-se em 
conta, para punir a tentativa, o risco ob- 
jetivo que o bem juridico corre. No caso 
da tentativa inidonea, o bem juridico nao 
sofreu risco algum, seja porque o meio e 
totalmente ineficaz, seja porque o objeto e 
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inteiramente improprio. Dal por que nao 
ha punigao. Acrescenta Marcelo Semer, 
expondo as varias teorias acerca do crime 
imposslvel, ter o Codigo Penal adotado a 
teoria objetiva temperada ou moderada. 
A diferenga basica entre a objetiva pura 
e a objetiva temperada esta na exigencia 
de meio ou objeto absolutamente ineficaz 
ou improprio (temperada) e meio ou ob¬ 
jeto relativamente ineficaz ou improprio 
(pura). Isto significa, ilustrativamente, que 
um sujeito, ao tentar envenenar alguem, 
usando substancia letal, mas em dose in- 
suficiente (meio relativamente ineficaz), 
pela teoria adotada no Brasil, deve respon¬ 
der por tentativa de homicldio. Somente 
nao responderia se utilizasse substancia 
totalmente inofensiva para a vltima, no 
caso concreto (meio absolutamente ine¬ 
ficaz). Conclui o autor que, para “a teoria 
objetiva temperada, em resumo, crime 
imposslvel e a tentativa realizada com 
meios absolutamente inidoneos ou diri- 
gidos a um objetivo inidoneo. Em ambas 
as situagoes esta ausente o perigo real que 
deve acompanhar, em todo caso como 
consequencia, tanto o crime consumado 
como o tentado. A tentativa, pois, nao 
seria punlvel, eis que ausente seu carater 
objetivo. A contrario sensu , a tentativa 
esta caracterizada - afastado, portanto, 
o delito imposslvel - quando os meios 
forem relativamente inidoneos” ( Crime 
imposslvel e a protegao aos bensjuridicos, 
p. 36-38). 

56. Diferenga entre a tentativa ini- 
donea e o erro de tipo: na primeira hipo- 
tese, o agente acredita que podera atingir o 
resultado almejado, apesar de nao poder, 
agindo comdolo. Nasegunda, o agente nao 
atua com dolo, pois nao preve que podera 
causar o resultado, embora possa. Melhor 
analise do erro de tipo sera feita em capltulo 
proprio. 


56-A. Diferenga entre crime impos- 
sivel e crime putativo: o primeiro constitui 
a hipotese do agente que, pretendendo co¬ 
meter um delito, nao atinge a consumagao 
porque valeu-se de instrumento absoluta¬ 
mente ineficaz ou voltou-se contra objeto 
absolutamente improprio; o segundo, por 
seu turno, preve a hipotese do agente que, 
pretendendo cometer um delito, nao conse- 
gue seu intento porque a conduta eleita nao 
constitui fato tlpico. Exemplos: no crime 
imposslvel, o agente desfere tiros, com o 
intuito de cometer homicldio, contra pessoa 
que ja morreu; no crime putativo, o agente 
deixa de pagar dlvida, instrumentalizada por 
meio de nota promissoria, crendo ser infra- 
gao penal, quando, na realidade, nao e. 

57. Ineficacia absoluta do meio: a 

lei penal exige que o meio utilizado seja 
totalmente ineficaz, devendo-se avaliar a 
eficacia no caso concreto, jamais teorica- 
mente. Em tese, uma arma descarregada 
nao e meio idoneo para matar, porem, se 
a vltima for cardlaca, podera morrer pelo 
susto dos pretensos disparos feitos contra 
sua pessoa. Nesse caso, nao houve crime 
imposslvel, pois o agente atingiu o resultado 
desejado. Regis tre-se exemplo extraldo da 
jurisprudencia: TJSP: “Tentativa de homi- 
cidio - Transmissao do virus da AIDS pelo 
beijo na boca dado a forga - Meio absoluta¬ 
mente ineficaz -N ovo julgamento ordenado” 
(Ap. 185.395-3/3-SP, 3. a C., rel. Marcondes 
D’Angelo, 19.03.1996, v. u.). 

58. Absoluta impropriedade do ob¬ 
jeto: o mesmo comentario feito em nota 
anterior, quanto ao termo “absoluta”, vale 
para este caso. Deve-se avaliar a improprie¬ 
dade total do obj eto no caso concreto. Nesse 
contexto, e preciso cautela quando se tratar 
de impropriedade relativa. Exemplo: se o 
agente, pretendendo matar a vltima, ingres- 
sa no quarto onde julga que se encontra, 
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desferindo varios tiros contra o leito vazio, 
mas o ofendido se acha no quarto ao lado, 
conseguindo fugir, nao se trata de crime 
impossivel, mas de tentativa incruenta de 
homicidio, ou seja, sem lesoes a vitima. 
O objeto almejado existia e podia ter sido 
atingido. 

58-A. Momenta deavaliagao da ido- 
neidade: deve-se faze-lo apos a ocorrencia 
do fato. Trata-se do unico metodo seguro 
para analisar se o objeto era, realmente, 
absoluta ou relativamente improprio e se o 
meio era absoluta ou relativamente ineficaz. 
Adverte Marcelo Semer que “a aferigao 
da idoneidade ex ante e a tonica da teoria 
objetiva moderada. Indica a analise de que 
o meio empregado era, antes de iniciada a 
execugao do deli to, e sem levar em consi- 
deragao as circunstancias em que os fatos 
se desenvolveram, apto ou inapto para 
provocar a consumacao do crime. Trata- 
se, pois, de uma verificaqao in abstrato da 
idoneidade dos meios, consoante propugna 
a doutrina ora estudada: a tentativa so se 
exclui se o meio era essencialmente inefi¬ 
caz. Tem-se propugnado, no entanto, que a 
verificagao da idoneidade ou iriidoneidade 
dos meios empregados pelo agente deve 
levar em conta as circunstancias em que os 
fatos transcorreram, fazendo-se, assim, uma 
aferigao ex post". E conclui, mais adiante, 
com pertinencia: “Deve-se privilegiar a 
aferigao ex post desde que se pretenda a 
incorporagao, na aferigao da idoneidade 
dos meios ou do objeto, das circunstancias 
que concretamente atuaram no desenrolar 
dos fatos - o que, alias, e mais consentaneo 
com a propria nogao de tipicidade. Bern 
ainda analisar-se a idoneidade dos meios ou 
objeto de acordo com o piano concreto do 
agente - vale dizer, em relagao ao proposito 
a que se langara na empreitada delituosa” 
(Crime impossivel e a protegao aos bens 
jurldicos, p.87-89). 


59. Flagrante provocado ou prepa- 
rado: e o denominado crime de ensaio, ou 
seja, quando um terceiro provoca o agente 
a pratica do delito, ao mesmo tempo em 
que age para impedir o resultado. Havendo 
eficacia na atuagao do agente provocador, 
nao responde pela tentativa quern a prati- 
cou. E o disposto na Sumula 145 do STF 
(“Nao ha crime, quando a preparagao do 
flagrante pela policia torna impossivel a 
sua consumagao”). Embora a sumula faga 
referenda somente a policia, e natural que 
seja aplicavel, tambem, em outros casos. 
Assim, se um policial se disfarga de vitima, 
expondo objetos de valor para provocar 
um furto ou um roubo, cercado por outros 
agentes disfargados, havendo agao da parte 
de alguem, preso imediatamente sem nada 
conseguir levar, evidencia-se a hipotese do 
crime impossivel. Outrailustragao: delega- 
do que apresenta livro de sua propriedade 
para comerciante, pedindo-lhe que extraia 
fotocopia do exemplar inteiro, buscando 
caracterizar o crime de violagao de direito 
autoral (art. 184, CP), dando-lhe voz de pri- 
sao logo apos o termino do servigo, constitui, 
igualmente, crime impossivel. Exemplos 
extraldosdajurisprudencia : TJSP: “Flagrante 
preparado - Caracterizagao - Plano de fuga 
de presos - Antecipagao da entrega de ma¬ 
terial para tanto - Menor que colabora para 
o evento delatando o fato - Delegado que 
toma conhecimento do piano e determina o 
seu prosseguimento - Rejeigao da denuncia 
- Inteligencia dos artigos 351, § 1.°, do CP e 
12, caput, da Lei6.368/76 [atualart. 33, caput. 
Lei 11.343/2006] ” (RSE167.154-3/2-SP, 4. a 
C., rel. Ferraz Felizardo, 04.09.1995, v. u.). E 
ainda: TJSP: “Flagrante- Crime-Preparado 
por policiais de repartigao especializada 
em toxicos - Ocorrencia - Acusados que 
procuraram a cocaina com terceiros - Nao 
validagao do flagrante-Vicio insanavel que 
inadmite ideia de infragao a lei - Sumula 
145 do STF - Absolvigao decretada” (Ap. 
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203.505-3, Presidente Prudente, 6. a C., rel. 
Djalma Lofrano, 09.05.1996, v. u.). Neste 
ultimo caso, e preciso ressaltar que, quando 
o acusado possui o entorpecente consigo ou 
em sua casa, podera ser preso em flagrante 
nao pela tentativa de venda, mas por “trazer 
consigo” ou “ter em deposito”, outras condu- 
tas tipicas, que espelham crime permanente, 
previstas no art. 33 da Lei de Drogas (Lei 
11.343/2006). Neste ultimo prisma, ver: 
TJSP: “O tipo penal que define o delito tern 
varios nucleos e, embora o ato de vender 
cocaina, tendo sido provocado por um po¬ 
licial, e inegavel que as condutas anteriores 
de ‘rnanter em deposito’ e ‘trazer consigo’ja 
estavam consumadas. A evidencia, nao ha 
induzimento ou provocacao do delito por 
parte dos agentes policiais quando o delito 
e preexistente a atuacao dos mesmos. Pre- 
cedentes jurisprudenciais que se amoldam 
exatamente a especie. Ademais, o crime 
de traficO de entorpecentes & de natureza 
permanente e a venda ficticia e apenas mais 
um elemento a demonstrar a finalidade do 
deposito do entorpecente, ao lado de outros, 
tais como a sua quantidade e acondiciona- 
mento” (Ap. 998.213-3/7, S. Paulo, 14. a C., 
rel. Alfredo Fanucchi, 15.03.2007, v. u.). 

59-A. Flagrante esperado: nessecaso, 
inexiste agente provocador, embora chegue 
a policia a notlcia de que um crime sera pra- 
ticado emdeterminadolugar. Colocando-se 
de guarda, e possivel prender os autores em 
flagrante, no momento de sua pratica. Como 
regra, nao se trata de crime impossivel, tendo 
em vista que o delito pode se consumar, uma 
vez que os agentes policiais nao armaram 
o crime, mas simplesmente aguardaram a 
sua realizagao, que poderia acontecer de 
modo totalmente diverso do esperado. Nao 
descartamos, no entanto, que o flagrante 
esperado se torne delito impossivel, caso a 
atividade policial seja de tal monta, no caso 
concreto, que tome absolutamente inviavel a 


consumagao da infracao penal. Vide, ainda, o 
nosso Codigo deProcesso Penal comentado, 
notas 14 a 17 ao art. 302. 

59-B. Furto sob vigilancia: trata-se de 
hipotese extremamentepolemica,suscitando 
correntes que apoiam a ocorrencia de crime 
impossivel, enquanto outras a rejeitam. Pen- 
samos, no entanto, que ha duaspossibilidades 
nesse caso. Quando o agente se encontra em 
um supermercado, por exemplo, vigiado em 
todos os corredores por camaras, bem como 
por segurangas que o acompanham o tempo 
todo, sem perde-lo de vista, nao e razoavel 
defender a hipotese de que, ao chegar a saida 
do estabelecimento, seja detido em flagrante 
por tentativa de furto. Qual seria a viabilidade 
de consumagao se foi acompanhado o tempo 
todo por funcionarios do supermercado? Ne- 
nhuma. Logo, e crime impossivel. Entretanto, 
caso o agente, ainda que visualizado por algu- 
ma camara furtando, nao seja acompanhado 
o tempo todo, propiciando que os segurangas 
o percam de vista, e possivel cuidar de ten¬ 
tativa de furto, pois, no caso concreto, havia 
viabilidade para a consumagao do furto. Ver, 
ainda, Marcelo Semer ( Crime impossivel e a 
protegdo aos bensjuridicos, p. 82-83). 

59-C. Tiros em carro blindado: cui- 
da-se de situagao a ser analisada no caso 
concreto. Como regra, para a blindagem 
padrao, realizada no Brasil, para carros 
particulares, deve-se admitir que se trata 
de objeto relativamente improprio, isto e, 
sabe-se que e possivel o seu rompimento, 
mormente se o autor dos tiros - visando 
matar, roubar ou sequestrar - insiste em 
desferi-los sempre no mesmo lugar. Logo, 
trata-se de tentativa punivel. Mas, excep- 
cionalmente, pode dar-se o caso de o agente 
valer-se de arma de baixo calibre voltada 
a blindagem de alto nivel de recepgao de 
impacto, o que tornaria, concretamente, 
impossivel a consumagao do delito. E a 
hipotese do art. 17. 
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Art. 18. Diz-se o crime: 

Crime dolose 60 - 61 

i - doloso, 62 quando o agente quis o 
resultado 63 - 64 ou assumiu o risco de produ- 

z j_] 0; 65-67-A 

Crime culposo 68 69 

II - cuiposo, 7 °- 71 - A quando o agente deu 
causa ao resultado por imprudencia, 72 negli- 
gencia 73 ou imperfcia. 74 - 75 

Paragrafo unico. Salvo os casos expressos 
em lei, ninguem pode ser punido por fato 
previsto como crime, senao quando o pratica 
dolosamente. 76 ' 77 

60. Conceitode dolo: a) e a vontade 
consciente de praticar a conduta tipica (yi- 
sdofinalista - e o denominado dolo natural) ; 
b) e a vontade consciente de praticar a con¬ 
duta tipica, acompanhada da consciencia 
de que se realiza um ato ilicito (visao cau- 
salista - e o denominado dolo normativo). 
Nas palavras de Hungria: “O nosso direito 
penal positivo concebe o dolo como intengao 
criminosa. E o mesmo conceito do dolus 
malus do direito romano, do boser Vorsatz 
do Codigo Penal austriaco, ou da malice da 
lei inglesa” (A legxtima defesa putativa, p. 
27); c) t a vontade consciente de praticar a 
conduta tipica, compreendendo o desvalor 
que a conduta representa (e o denominado 
dolo axiologico, exposto por Miguel Reale 
Junior, Antijuridicidade concreta , p. 42). 

61. Distingao entre dolo generico 
e dolo espedfico: a doutrina tradicional 
costuma fazer diferenca entre o dolo generi¬ 
co, que seria a vontade de praticar a conduta 
tipica, sem qualquer finalidade especial, e o 
dolo especifico, que seria o complemento 
dessa vontade, adicionada de uma especial 
finalidade. Assim, nos crimes contra a honra, 
nao bastaria ao agente divulgar fato ofensivo 
a reputacao de alguem para se configurar a 


difamagao, sendo indispensavel que agisse 
com dolo especifico, ou seja, a especial inten- 
gao de difamar, de conspurcar a reputagao da 
vitima. Outre parcela da doutrina costuma, 
atualmente, u tilizar apenas o termo dolo, para 
designar o dolo generico, eelemento subjetivo 
do tipo espedfico, para definir o dolo espe- 
cfico. Esta e a posigao que nos parece mais 
adequada a teoria finalista. Alguns autores, 
ainda, apreciam a denominagao elemento 
subjetivo do injusto ou elemento subjetivo do 
ilicito para compor o universo das especificas 
finalidades que possui o agente para atuar. 
Entendemos desnecessarias essas ultimas 
duas denominagoes, bastando considerar 
a existencia do dolo e de suas finalidades 
especificas, que constituem o elemento sub¬ 
jetivo especifico, podendo ser explicito ou 
implicito. 

62. Caracterfsticas do dolo: a) abran- 
gencia: o dolo deve envolver todos os elemen- 
tos obj etivos do tipo, aquilo que Mezger chama 
de “valoragao paralela na esfera do leigo”; 
b) atualidade : o dolo deve estar presente no 
momento da agao, nao existindo dolo subse- 
qiiente , nem dolo anterior, c) possibilidadede 
influenciaro resultado: e indispensavel que a 
vontade do agente seja capaz de produzir o 
evento tipico. Naliqao de Welzel, “a vontade 
impotente nao e um dolo relevante de um 
ponto de vista juridico penal” ( Derechopenal 
aleman, p. 221-222). E ainda: “A vontade 
de realizagao do tipo objetivo pressupoe a 
possibilidade de influir no curso causal, pois 
tudo o que estiver fora da possibilidade de 
influencia concreta do agente pode ser dese- 
jado ou esperado, mas nao significa querer 
realiza-lo. Somente pode ser obj eto da norma 
juridica algo que o agente possa realizar ou 
omitir” (Cezar Roberto Bitencourt, Erro de 
tipo e de proibigao, p. 27), 

63. Conceitodedolodireto:eavon- 

tade do agente dirigida especificamente a 
produgao do resultado tipico, abrangendo 
os meios utilizados para tanto. Exemplo: 
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o agente quer subtrair bens da vitima, va- 
lendo-se de grave ameaga. Dirigindo-se ao 
ofendido, aponta-lheum revolver, anuncia 
o assalto e carrega consigo os bens encon- 
trados em seu poder. A vontade se encaixa 
com perfeicao ao resultado. E, tambem, 
denominado dolo de primeiro grau. 

64. Dolo direto de primeiro grau 
e dolo direto de segundo grau: explica 
Claus Roxin que o primeiro e a intengao 
do agente, voltada a determinado resulta¬ 
do, efetivamenteperseguido, abrangendo 
os meios empregados para tanto (ex.: o 
atirador, almejando a morte da vitima, 
desfere-lhe certeiro e fatal tiro); o segundo, 
tambem denominado de dolo de conse- 
quencias necessarias ou dolo necessario, e 
a intengao do agente, voltada a determinado 
resultado, efetivamente desejado, embora, 
na utilizagao dos meios para alcanga-lo, 
termine por incluir efeitos colaterais, pra- 
ticamente certos. O agente nao persegue os 
efeitos colaterais, mas tem por certa a sua 
ocorrencia, caso se concretize o resultado 
almejado. O exemplo e do matador que, 
pretendendo atingir determinada pessoa, si- 
tuada em lugar publico, plan ta uma bomba, 
que, ao detonar, certamentematara outras 
pessoas ao redor. Ainda que nao queira 
atingir essas outras vitimas, tem por certo 
o resultado, caso a bomba estoure, como 
planejado. Diferencia-se do dolo eventual, 
porque neste caso o agente nao persegue o 
resultado tipico atingido, e a sua vontade, 
portanto, esta configurada mais debilmente. 
Nao quer o autor determinado objetivo, 
mas somente assume o risco que ocorra 
(Derechopenal-Parte general, 1.1, p. 415- 
416 e 423-424). Para a doutrina italiana, o 
dolo divide-se em dolo intencional, que e 
o dolo direto de l.° grau, dolo direto, que 
e o dolo direto de 2.° grau, e, finalmente, 
dolo eventual ou indireto, exatamente como 
nos o denominamos (cf. Paolo Veneziani, 
Motivi e colpevolezza, p. 122). 


65. Conceito de dolo indireto ou 
eventual: e a vontad e do ageirte dirigida a urn 
resultado determinado, poremvislumbrando 
a possibilidade de ocorrencia de um segundo 
resultado, nao desej ado, mas admitido, unido 
ao primeiro. Porisso, aleiutiliza o termo “as- 
sumir o risco de produzi-lo ”. Nesse caso, de 
situacao mais complexa, o agente nao quer o 
segundo resultado diretamente, embora sinta 
que ele pode se materializar juntamente com 
aquilo que pretende, o que lhe e indiferente. 
Exemplo: A esta desferindo tiros contra um 
muro, no quintal da sua residencia (resultado 
pretendido: dar disparos contra o muro), 
vislumbrando, no entanto, a possibilidade 
de os tiros vararem o obstaculo, atingin- 
do terceiros que passam por detras. Ainda 
assim, desprezando o segundo resultado 
(ferimento ou morte de alguem), continua a 
sua conduta. Caso atinja, mortalmente, um 
passante, respondera por homicidio doloso 
(dolo eventual). E o denominado dolo de 
segundo grau. Sobre o dolo eventual, ensina 
Jose de Faria Costa que “o nao querer aqui 
avengado nada tem de afirmagao positiva 
da vontade, pretendendo antes expressar a 
atitude psfquica da passividade com que o 
agente encara o resultado. Certo e tambem, 
cumpre dize-lo, que o agente sempre poderia 
dizer nao. Sucede que nao o faz porque a 
vontade de praticar a agao principal como que 
arrasta no seu halo a sujeigao a passividade 
psiquica no que toca ao resultado possivel. 
O que vale por afirmar: o agente quer a agao 
principal e como que e conivente, diriamos 
por omissao, com as agoes acessorias tao- 
so eventualmente representadas” ( Tentati- 
va e dolo eventual, p. 46). Extrai-se o dolo 
eventual, na grande maioria dos casos, da 
situagao fatica desenhada e nao da mente 
do agente, como seria de se supor. Nesse 
sentido, conferir o precise relato do Minis- 
tro Felix Fischer: “O dolo eventual nao e, na 
verdade, extraido da mente do autor, mas sim 
das circunstancias... Por exemplo, dizer-se que 



Guilherme de Souza Nucci 


202 


o fogo nao mata porquanto existem pessoas 
com cicatrizes de queimaduras, data venia, nao 
e argumento valido nem no judicium causae... 
Todos, desde cedo, independentementedograu 
de instrugao, sabem que brincar com fogo e 
muito perigoso. O fogo pode matar... Alem do 
mais, se fogo nao mata, entao o que dizer do 
tipo previsto no art. 121, § 2.°, inciso III (‘fogo’) 
do Codigo Penal? Desnecessario responder! ” 
(STJ, REsp 192.049/DF, 5. a T„ 09.02.1999, m. 
v., DJU 01.03.1999). E continua, em outra 
decisao, Felix Fischer: STJ: “O dolo eventual, 
na pratica, nao e extraido da mente do autor, 
mas, isto sim, das circunstancias. Nele, nao se 
exige que o resultado seja aceito como tal, o 
que seria adequado ao dolo direto, mas que a 
aceitagao se mostre, no piano do possivel, pro- 
vavel” (REsp 247263-MG, 5. a T., 05.04.2001, 
m.v.,Z)J20.08.2001,p. 515). Idem: STJ: REsp 
249604-SE 5. a T. ,rel. FelixFischer, 29.04.2002, 
V.U..DJ21.10.2002, p. 381. 

66. Dolo eventual nos graves crimes 
de transito: tern sido posigao adotada, 
atualmente, na jurisprudencia patria consi- 
derar a atuacao do agente em determinados 
delitos cometidos no transito nao mais como 
culpa consciente, e sim como dolo even¬ 
tual. As inumeras campanhas realizadas, 
demonstrando o risco da diregao perigosa 
e manifestamente ousada, sao suficientes 
para esclarecer os motoristas da vedagao 
legal de certas condutas, tais como o racha, a 
diregao em alta velocidade sob embriaguez, 
entre outras. Se, apesar disso, continua o 
condutor do veiculo a agir dessa forma niti- 
damente arriscada, estara demonstrando seu 
desapego a incolumidade alheia, podendo 
responder por deli to doloso. Exemplos ex- 
traldos da jurisprudencia: STF: “Aconduta 
social desajustada daquele que, agindo 
com intensa reprovabilidade etico-juridica, 
participa, com o seu veiculo automotor, de 
inaceitavel disputa automobilistica realizada 
em plena via publica, nesta desenvolvendo 
velocidade exagerada - alem de ensejar a 


possibilidade de reconhecimento de dolo 
eventual inerente a esse comportamento do 
agente ainda justifica a especial exaspera- 
gao da pena, motivada pela necessidade de 
o Estado responder, grave e energicamente, 
a atitude de quern, em assim agindo, comete 
os delitos de homicidio doloso e de lesoes 
corporais” (HC 71.800-1-RS, l. a T„ rel. 
CelsodeMello,Z>y20.06.1995,i?7’733/478 

- cuida-se de um dos primeiros acordaos 
do Pretorio Excelso acerca do tema); TJSP: 
“Nos casos em que o motorista, utilizando 
as vias publicas como verdadeiras pistas de 
corrida, dirige seu veiculo com desrespeito e 
desprezo para coma vida eaintegridadefi- 
sica de seus semelhantes, acaba por assumir, 
logicamente, o risco de produzir o resultado 
letal, embora nao seja por ele diretamente 
visado, admite-se o reconhecimento do dolo 
eventual” (RSE 211.187-3/7-SP, l. a C., rel. 
David Haddad, 11.11.1996). No mesmo 
sentido, RT 728/529. Edestacando a diregao 
perigosa : TJSP: “Reu alcoolizado, em velo¬ 
cidade incompativel, age com ‘consciencia 
do perigo concreto’ - Assungao ao risco de 
produzi-lo - Dolo eventual - Pronuncia 
mantida” (RSE 189.655-3, Santo Andre, 2. a 
C„ rel. Silva Pinto, 16.10.1995). Idem: TJSP: 
“Diregao perigosa, em alta velocidade, com 
criangas brincando no local: caracterizagao 
do dolo eventual - Agente que admitiu a 
possibilidade do evento acontecer. E tenue 
a linha divisoria entre a culpa consciente e 
o dolo eventual. Em ambos o agente preve 
a ocorrencia do resultado, mas somente 
no dolo o agente admite a possibilidade do 
evento acontecer (RSE 179.818-3, Poa, 4. a C. 
de Ferias, rel. Sinesio de Souza, 26.07.1995, 
v.u.). Ver, aindaJurisprudenciadoRioGran¬ 
de do Sul: “Delitos causados na diregao 
de veiculos automotores - Dolo eventual 

- Omissao de socorro. Age com dolo even¬ 
tual quern, a noite, em lugar de movimento 
de pessoas, dirige veiculo em alta veloci¬ 
dade e com farois apagados, avangando 
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com aceleragao e causando atropelamentos 
sucessivos. Nao cabe o enquadramento 
no delito de omissao de socorro daquefe 
que cometeu maior dano, ressalvadas as 
qualificagoes previstas no § 4.° do art. 121 
e no § 7.° do art. 129 do Codigo Penal (Rec. 
688003201, Sao Leopoldo); “ Habeas corpus 

- Atropelamento - Morte de dois ciclistas 

- Denuncia por duplo homicidio doloso 

- Habeas corpus objetivando reclassifica- 
cao da denuncia para o art. 121, § 3.°, do 
Codigo Penal. (...) Colhendo e tirando a 
vida a dois ciclistas, os quais seguiam em 
sentido contrario aqueleem que ia, a agao 
do paciente escapou aos lindes da culpa em 
estrito sentido, espraiando-se para o terreno 
do dolo eventual” (HC 686053257-Frede- 
rico Westphalen). Idem: Rec. 684029119, 
Pelotas, RS; Rec. 27.268, Canoas, RS; Ap. 
Crim. 684033694, Gramado, RS; Ap. Crim. 
687026005, Sao Leopoldo, RS (citagoes de 
Lenio Luiz Streck, Tribunal do juri - Slm- 
bolos e rituais, p. 160). Ha, ainda, posicao 
sustentando que o racha deve ser punido 
como crime culposo: TJSP: RSE 263.711-3, 
1 , a C. Extraordinaria, rel, designado Oliveira 
Passos, 18.10.2000, m. v.,JUBI 57/01. 

67. Exigibilidade do dolo direto e 
do dolo eventual: a lei nao faz distingao 
entre o dolo direto e o eventual para fins 
de aplicagao da pena. Assim, o juiz podera 
fixar a mesma pena para quern agiu com dolo 
direto e para quern atuou com dolo eventual. 
Como regra, ja que os tipos penais que nada 
falam a respeito do elemento subjetivo do 
delito sao dolosos (ex.: “matar alguem” 

- art. 121, CP, onde nada se diz acerca do 
dolo), pode-se aplicar tanto o direto, quan¬ 
to o indireto. Excepcionalmente, quando 
a lei exigir unicamente o dolo direto, tal 
circunstancia vem claramente definida no 
tipo penal, como se pode observar no tipo 
da denunciagao caluniosa (“crime de que o 
sabeinocente”), do art. 339 do Codigo Penal. 
Contrariando o entendimento majoritario 


da doutrina e da jurisprudence de que a 
expressao “sabe” equivale a referenda ao 
dolo direto e, como regra, a expressao “deve 
saber” tem correlacao com o dolo eventual, 
esta a posicao de David Teixeira de Azevedo. 
Menciona o autor que “o ‘sabe’ e ‘deve sa¬ 
ber’ tem o mesmo sentido de explicitar um 
aspecto intelectivo do dolo, nao se ligando 
- e aqui a confusao da doutrina - com o 
aspecto volitivo, que e o decisivo para a 
configuragao do dolo direto ou eventual. 
(...) O tipo penal doloso em sua estrutura 
encama necessariamente as modalidades do 
dolo direto e do dolo indireto. Nao fora as¬ 
sim, necessario seria que em norma da parte 
geral ou em cada norma incriminadora se 
excepcionasse a forma indireta do dolo, para 
nao se ver violado o direito penal da culpa. 
A inclusao no tipo de elementos intelectivos 
e volitivos particulares nao pode enem deve 
constituirprevisao do dolo eventual , pois ja 
natural e necessariamente participante da 
estrutura do tipo doloso. A adigao de tais 
elementos no tipo visa, muito ao contrario, 
a maiorrestrigao do aparecimento da forma 
eventual". Em suma, conclui que e possivel 
haver tipo penal contendo a expressao “que 
sabe”, embora possa ser com etido com dolo 
eventual, o que contraria o entendimento 
predominante de que se constitui indicativo 
unico de dolo direto. Cita como exemplo 
a denunciagao caluniosa: “O agente que, 
conhecendo plenamente a inocencia do 
imputado, encaminha com animus inju- 
riandi vel diffamandi carta acusadora a um 
Procurador de Justiga, antecipando men- 
talmente e aceitando a alta probabilidade 
de este oficiar a Policia ou mesmo instaurar 
procedimento investigatorio ou oferecer 
denuncia, comete o delito com dolo even¬ 
tual. Aceita o resultado de ataque ao bem 
juridico (administragao da justiga) como 
consequencia de sua agao” (O crime de 
receptagao e formas de execugao dolosa, 
Atualidades no direito eprocessopenal, p. 
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31 e 39), Permidmo-nos discordar desse 
enlendimento. Em primeiro lugar, cumpre 
ressaltar que todo delito possuidor de ele- 
mento subjetivo especifico ja dificulta, por 
natureza, a incidencia do dolo eventual. Nao 
e imposstvel, mas apenas mais improvavel 
a sua concretizagao. Imagine-se o furto, em 
que se exige o animo de posse definitiva e do 
lucro. E dificiiimagina-lo praticado na forma 
do dolo eventual, pois o agente precisaria 
assumir o risco de estar subtraindo coisa 
movel que pode ser alheia. Na duvida, mas 
movido pelo elemento subjetivo especifico, 
a respeito do qual nao pode haver dubie- 
dade, leva a coisa que tanto pode ser sua 
quanto de terceiro. Seria o furto praticado 
na modalidade do dolo eventual. A situaqao, 
frise-se, nao e comum. Entretanto, se o tipo 
penal viesse construldo “subtrair, para si 
ou para outrem, coisa movel que sabe ser 
alheia ”, segundo nosparece, somente pode- 
ria o furto ser praticado com dolo direto. A 
intelecgao completa dos elementos do tipo 
e a vontade especifica de ter a coisa para si 
tornam inviavel a produqao do resultado 
a titulo de assuncao de risco. O elemento 
volitivo somente se aperfeigoa na esfera do 
dolo direto. Se o agente sabe que a coisa 
movel e de terceira pessoa e a quer para si, 
nao nos sinaliza possivel a existencia de 
dolo eventual. Somente o direto faz senti- 
do. Logo, a inserqao da formula que sabe 
no tipo penal tern o intuito de delimitar a 
incidencia do dolo eventual. No exemplo 
supracitado por David Teixeira de Azevedo, 
referente a denunciacao caluniosa, temos 
que o agente, conhecendo plenamente a 
inocencia de alguem, encaminha carta a um 
membro do Ministerio Publico narrando a 
pratica de crime inexistente. Ora, para con- 
cretizar a denunciacao caluniosa e preciso 
que ele tambem tenha em mente a especifica 
vontade de dar margem a instauragao de 
procedimento criminal contra o imputado 
(provocar prejuizo a administracao dajusti- 


ga). Sem essa vontade especial, nao se trata 
de denunciagao caluniosa, mas somente de 
calunia. E quanto ao elemento subjetivo es¬ 
pecifico , de qualquer delito, nao nos parece 
possa ele ser preenchido pela assungao do 
risco, isto e, pela eventualidade de existir ou 
nao. No mais, se o agente comunica tal fa to 
ao Ministerio Publico, com vontade de que 
haj a procedimento criminal, ele nao pode ser 
acusado de denunciagao caluniosa somente 
porque assumiu o risco de que o Procurador 
dejustiga tomasse providencias legais. Tal 
conduta, segundo a lei, deve ser certa. O 
contrario seria prevaricagao ou infragao de 
dever funcional, em face da obrigatoriedade 
da agao penal. Alias, se mandar a carta e o 
Ministerio Publico nao agir, esta o agente 
no campo da tentativa de denunciagao ca¬ 
luniosa, pois seu intento foi impedido por 
terceiro. Mas o dolo e direto, trazido pela 
expressao “de que o sabe inocente”. 

67-A. Outras classificagoes do dolo: 

a) dolo alternativo: significa que o agente 
quer, indiferentemente, um resultado ou 
outro. Nao se trata, como alerta Maurach, 
de uma forma independente de dolo, mas 
si m de uma aplicagao das regras pertinentes 
a congruencia dos tipos objetivos e subjeti- 
vos ( Derecho penal-Parte general, p. 385). 
Cita, como exemplo, o caso do ladrao que 
encontra uma carteira, envolta numpano, 
na praia. Nao sabe se foi deixada ali por 
um banhista que foi a agua ou se alguem a 
esqueceu ali e foi para casa. Leva-a, de todo 
modo. Somente a analise do caso concreto 
ira determinar sehouvefurto (art. 155, CP) 
ou apropriagao (art. 169, paragrafo unico, 
II, CP); b) dolo cumulativo: significa que o 
agente deseja alcanqar dois resultados, em 
sequencia. Deseja surrar a vltima (lesao cor¬ 
poral), para depois mata-la (homicidio). A 
questao nao pode ser equacionada como se 
houvesse uma outra especie de dolo (alem 
do direto e do eventual), mas, sim, sob o 
ponto de vista de existir uma progressao 
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criminosa. Deve responder por urn ou mais 
delitos que cometer, conforme sua intengao 
de atingir um ou mais resultados, obtendo 
progresso; c) dolo antecedente'. trata-se de 
elemento subjetivo inadequado para a teoria 
do crime. O autor deve agir, sempre, com 
dolo atual, isto e, concomitante a conduta 
desenvolve-se a sua intengao de realiza- 
gao do tipo penal. Logo, se alguem deseja 
matar o seu desafeto num determinado 
dia, mas muda de ideia, atropelando-o, 
acidentalmente, no dia seguinte, nao pode 
ter a sua intengao transportada de um dia 
para outro, como se o dolo pudesse ser 
antecedente a conduta idonea a produzir o 
resultado. Por todos, contrariando a exis¬ 
tencia do dolo antecedente, ver Maurach 
e Zipf {Derechopenal-Parte general, v. I, 
p. 383); d) dolo subseqiiente: trata-se de 
outra hipotese inadequada, pelas mesmas 
razoes ja apontadas. Imagine-se o sujeito 
que atropela, acidentalmente, seu desafe¬ 
to. Quando sai do carro, reconhecendo o 
inimigo, sente-se realizado por ter conse- 
guido algo que almejava, embora nao tenha 
agido para isso. Nao pode responder por 
homicidio, pois significaria reconhecer a 
existencia de um dolo subseqiiente a con¬ 
duta idonea a causar o evento tipico. Por 
todos, contrariando a existencia do dolo 
subseqiiente, ver Maurach e Zipf (Derecho 
penal - Parte general, v. I, p. 383); e) dolo 
geral (tambem chamado de erro sucessivo 
ou aberratio causae). Trata-se, em verdade, 
de uma hipotese de engano quanto ao meio 
de execugao do delito, mas que termina 
por determinar o resultado visado. E um 
erro sobre a causalidade, mas jamais quan¬ 
to aos elementos do tipo, nem tampouco 
quanto a ilicitude do que se pratica. Tipico 
exemplo e o do agente que, pretendendo 
matar o inimigo, esgana-o. Imaginando-o 
morto, 0 que nao ocorreu de fato, estando 
a vitima apenas desmaiada, atira o corpo 
no rio, tendo por ffm eliminar a evidencia 


do crime. Nessa ocasiao, a morte se pro- 
duz por afogamento. Deve responder por 
homicidio consumado, tendo em vista a 
perfeita congruencia entre o que fez e o 
que pretendia fazer, pouco importando 
seu equivoco, quanto ao me todo que Ihe 
permitiu atingir o resultado. Trata-se de 
um acontecimento unitario, como defende 
a maioria da doutrina. Ensina Baumann 
que “e impossivel exigir um conhecimento 
exato do curso causal. Segundo a doutrina 
dominante e a jurisprudence, basta que o 
autor tenha uma ideia aproximada do curso 
do episodio e que o resultado que se tenha 
representado nao dihra consideravelmente 
(quanto ao valor) do resultado que se tenha 
produzido: ‘divergences irrelevantes entre 
o curso causal representado e o que tenha 
sido produzido nao afetam o dolo do autor 
{Derecho penal-Conceptosfundamentales 
ysistema (introduccion a la sistemdtica sobre 
la base de casos ), p. 244). N oronha, por sua 
vez, assinala nao ser “preciso que o dolo 
persista ou perdure durante todo o fato; 
basta que a agao desencadeante do processo 
causal seja dolosa” (Questoes sobre a tenta- 
tiva , p. 245). E lembra Paulojose da Costa 
Jr., com pertinSncia, que “pouco importa 
que o agente, que pretendia a obtengao de 
determinado evento, tenha conseguido al- 
canga-lo com uma mudanga do nexo causal. 
Se no campo objetivo a aberratio causae e 
de todo indiferente ao direito penal, nao o 
sera fatalmente no terreno subjetivo, em 
que podera apresentar certa relevancia, 
sobretudo na motivagao da conduta” (O 
crime aberrante, p. 78-79). Realmente. O 
agente pode ter dado um tiro na vitima e, 
crendo-a morta, atirou-a ao rio, quando 
ocorre a morte por afogamento. Nao se 
pode qualihcar o homicidio por conta da 
morte ter decorrido de ashxia, pois o dolo 
do agente nao abrangeu tal circunstancia. 
Outros, no entanto, preferem solugao di- 
versa. Maurach admite a possibilidade de 
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punigao por homicidio consumado, desde 
que o agente, na duvida em relacao a morte 
da vitima, atira-a ao rio, assumindo o risco 
de mata-la na segunda conduta (dolo even¬ 
tual) . Porem, se acreditava ter sido idonea a 
sua primeira conduta, o langamento de seu 
corpo ao rio ja nao pode ser considerado 
doloso, devendo resolver-se no contexto da 
culpa. Assim, responderia ele por tentativa 
de homicidio, seguida de homicidio culpo- 
so (Derecho penal - Parte general, v. 1 , p. 
411). Assim, tambem, Frederico Marques, 
na doutrina nacional ( Tratado de direito 
penal, v. II, p. 335). Por fim, acrescenta- 
mos a ligao de Juarez Tavares, com a qual 
concordamos, no sentido de que o correto 
e falar apenas em dolo direto e dolo even¬ 
tual, deixando de lado concepcoes como 
dolo alternativo, de impeto, determinado 
ou indeterminado, entre outras, uma vez 
que, adotado o finalismo, o dolo e associado 
somente ao sentido da atividade ( Teoria do 
injustopenal, p. 141), 

68. Conceito de culpa: e o compor- 
tamento voluntario desatencioso, voltado 
aum determinado objetivo, lxcito ou ilicito, 
embora produza resultado ilicito, nao de- 
sejado, mas previsivel, que podia ter sido 
evitado. O dolo e a regra; a culpa, excegao. 
Para se punir alguem por delito culposo, 
e indispensavel que a culpa venha expres- 
samente delineada no tipo penal. Trata-se 
de um dos elementos subjetivos do crime, 
embora se possa definir a natureza juridica 
da culpa como sendo um elemento psico- 
logico-normativo. Psicologico, porque e 
elemento subjetivo do delito, implicando 
na ligagao do resultado lesivo ao querer 
interno do agente atraves da previsibili- 
dade. Normativo, porque e formulado um 
juizo de valor acerca da relagao estabele- 
cida entre o querer do agente e o resultado 
produzido, verificando o magistrado se 
houve uma norma a cumprir, que deixou 
de ser seguida. Note-se o conceito de culpa 


extraido do Codigo Penal Militar, bem mais 
completo do que o previsto no Codigo Penal 
comum: “Diz-seo crime: (...) II-culposo, 
quando o agente, deixando de empregar a 
cautela, atengao, ou diligencia ordinaria, 
ou especial, a que estava obrigado em face 
das circunstancias, nao preve o resultado 
que podia prever ou, prevendo-o, supoe 
levianamente que nao se realizaria ou que 
poderia evita-lo” (art. 33). 

68-A. Culpa e tipicidade: a culpa e o 
dolo, na otica finalista, situam-se no tipo 
penal, pois sao decorrencias naturais da 
conduta humana. A finalidade do agente, 
quando detectada, deve ser valorada pelo 
juiz, identificando-se o dolo (querer atingir 
o resultado ou assumir o risco de produzi-lo) 
ou a culpa (nao desejar o resultado, mas te- 
lo por previsivel e continuar a desenvolver 
o comportamento descuidado). Assim, 
partilhamos do entendimento segundo o 
qual a previsibilidade, objetiva ou subje- 
tiva, encontra-se na conduta humana e, 
por conseqiiencia, no tipo. As condigoes 
pessoais do agente, para cap tar e expressar 
essa previsibilidade, serao deslocadas para 
a culpabilidade somente no contexto da 
aplicagao da pena. Em suma: a possibilidade 
de prever o resultado danoso, objetivamente 
considerada (sob o prisma do homem me¬ 
dio) e subjetivamente avaliada (conforme 
a situagao concreta do autor), e elemento 
da tipicidade. Apos, concluido ter havido 
crime culposo, no momento de fixagao da 
pena, quando se leva em conta a outra face 
da culpabilidade (ver a nota 3 ao art. 59), 
devem-se considerar os fatores pessoais 
do agente (grau de cultura, antecedentes 
e conduta social etc.). Confira-se a posigao 
de Marco Antonio Terragni: “Essas compa- 
ragoes indicam que a previsibilidade, como 
substantivo que e, constitui um requisito 
do tipo. Assim se compara a conduta que se 
realizou com outra cujos resultados seriam 
previstos por um homem cuidadoso. Isso 
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nao implica desconhecer que as condigoes 
pessoais de quem realizou o injusto im- 
prudente devem constituir um elemento 
do juizo de reprovagao, que estrutura a 
culpabilidade. E que, declarado penalmente 
responsavel, tenham incidencia os fatores 
pessoais para determinar a graduagao de seu 
demerito” ( El delito culposo , p. 25). 

69. Distin^ao entre culpa incons- 
ciente e culpa consciente: a primeira 
modalidade e a culpa por excelencia, ou 
seja, a culpa sem previsao do resultado. O 
agente nao tem previsao (ato deprever) do 
resultado, mas mera previsibilidade (possi- 
bilidade de prever). A segunda e a chamada 
culpa com previsao , ocorrendo quando o 
agente preve que sua conduta pode levar a 
um certo resultado lesivo, embora acredite, 
firmemente, que tal evento nao se realizara, 
confiando na sua atuagao (vontade) para 
impedir o resultado. 

70. Elementos da culpa: a) concen- 
tragdo na analise da conduta voluntaria do 
agente: o mais importante na culpa e a analise 
do comportamento, e nao do resultado; 

b) ausencia do dever de cuidado objetivo, 
significando que o agente deixou de seguir 
as regras basicas de atengao e cautela, exi- 
giveis de todos que vivem em sociedade. 
Essas regras gerais de cuidado derivam da 
proibigao de agoes de risco que vao alem 
daquilo que a comunidade juridicamente 
organizada esta disposta a tolerar (cf. Marco 
Antonio Terragni, El delito culposo, p. 29); 

c) resultado danoso involuntario: e impres- 
cindivel que o evento lesivo jamais tenha 
sido desejado ou acolhido pelo agente; d) 
previsibilidade-. e a possibilidade de prever 
o resultado lesivo, inerente a qualquer ser 
humano normal. Ausente a previsibilidade, 
afastada estara a culpa, pois nao se exige da 
pessoa uma atengao extraordinaria e fora do 
razoavel. O melhor criterio para verificar a 
previsibilidade e o criterio objetivo-subje- 


tivo, ou seja, verifica-se, no caso concreto, 
se a media da sociedade teria condigoes de 
prever o resultado, atraves da diligencia e da 
perspicacia comum, passando-se em seguida 
a analise do grau de visao do agente do delito, 
vale dizer, verifica-se a capacidade pessoal 
que o autor tinha para evitar o resultado. 

E o que sustenta Magalhaes Noronha ( Do 
crime culposo , p. 91-92). E como esclarece 
Marco Antonio Terragni: “Emprimeiro lugar, 
lembrar que essa palavra expressa a possi¬ 
bilidade de prever nao se refere a previsao 
concreta. Em segundo, a previsibilidade se 
relaciona aquilo que um homem ideal, em 
igualdade de condigoes, poderiaprever. Esse 
conceito, homem ideal, nao se refere ao ser 
comum, como o modelo das qualidades de 
que esta dotado o cidadao medio. O homem 
modelo e aquele que deveria estar realizando 
a mesma atividade do sujeito cuja conduta 
sejulga. O contrario implicaria desconhecer 
que alguem, por mais atento, diligente ou 
cauteloso que fosse, nao poderia realizar 
atividades para as quais nao esta especial- 
mente treinado (como pilotar uma aeronave, 
por exemplo)” (El delito culposo, p. 24);e) 
ausencia de previsao, ou seja, nao e possivel 
que o agente tenha previsto, efetivamente, 
o evento lesivo ou tenha tido a previsao do 
resultado, mas esperando, sinceramente, que 
elenao acontecesse; f) tipicidade: ha especial 
atengao para esse ponto, pois, como ja foi 
mencionado, o crime culposo precisa estar 
expressamente previsto no tipo penal. Ex.: 
nao existe mengao, no art. 155 do Codigo 
Penal, a culpa, de forma que nao ha “furto 
culposo”; g) nexo causal-, somente a ligagao, 
atraves da previsibilidade, entre a conduta do 
agente e o resultado danoso pode constituir 
o nexo de causalidade no crime culposo, 
ja que o agente nao deseja a produgao do 
evento lesivo. 

71. Situates peculiares no campo 
da culpa: a) nao existe culpa presumida: 
a culpa ha de ser sempre demonstrada e 
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provada pela acusacao; b) graus de culpa: 
nao existem, no contexto do direito penal, 
pouco importando se a culpa e levissima, 
leve ou grave. Desde que seja suficiente para 
caracterizar a imprudencia, a negligencia 
ou a impericia do agente, ha punipao. Os 
graus so interessam para a individualiza- 
pao da pena e para excluir do campo da 
culpa os casos em que a imprudencia ou 
negligencia sejam insignificantes e nao 
possam ser considerados requisitos para 
a concretizapao do tipo penal (cf. Marco 
Antonio Terragni, El delito culposo, p. 33); 
c) compensagao de culpas: nao se admite 
no direito penal, pois infrapoes penais nao 
sao debitos que se compensem, sob pena de 
retornarmos ao regime do taliao. Assim, se 
um motorista atropela um pedestre, ambos 
agindo sem cautela, respondera o condutor 
do veiculo, ainda que se alegue ter incidido 
o passante em imprudencia ao atravessar a 
rua; d) concorrencia de culpas: e possivel. E 
o que se chama de “co-autoria sem ligapao 
psicologica”. Ex.: varios motoristas impru- 
dentes causam um acidente - todos podem 
responder igualmente pelo evento. 

71 -A. Culpa impropria: ea denominada 

culpa comprevisao , ou seja, ocorre quando o 
agente deseja atingir determinado resultado, 
embora o fapa porque esta envolvido pelo erro 
(falsa perceppao da realidade) inescusavel 
(nao hajustificativa para a conduta, pois, com 
maior prudencia, teria sido evitada). Nessa 
situapao, o que se da, concretamente, e uma 
atuapao com vontade de atingir o resultado 
(dolo), embora esse desejo somente tenha 
ocorrido ao agente porque se viu envolvido 
em falsa perceppao da realidade. “Na verdade, 
antes da agao, isto e, durante a elaborapao 
do processo psicoldgico, o agente valora 
mal uma situapao ou os meios a utilizar, 
incorrendo em erro, culposamente, pela falta 
de cautela nessa avaliapao; ja, no momento 
subsequente, naagaopropriamentedita, age 
dolosamente, finalisticamente, objetivando 


o resultado produzido, embora calcado em 
erro culposo (Cezar Roberto Bitencourt, 
Erro de tipo e deproibigao, p. 45). Em suma, 
trata-se de uma conduta dolosa, cuja ori- 
gem e a propria imprudencia do agente. 
Exemplo: imaginando-se atacado por um 
desconhecido, o sujeito atira para matar, 
visandoproteger-se. Apos o fato, constata-se 
nao ter havido agressao injusta. Houve dolo, 
no entanto, pois o tiro foi dado com intenpao 
de matar ou ferir, ainda que para garantir a 
defesa pessoal. Entretanto, a lei penal preve 
que, neste caso, se o erro for escusavel estara 
configurada a legi'tima defesa putativa (art. 
20, § l.°), nao havendo punipao. Mas, caso 
o erro seja inescusavel, deve haver punipao 
a ti'tulo de culpa. Cuida-se exatamente da 
culpa impropria, isto e, a culpa com previ- 
sao do resultado. Pensamos que, mesmo 
havendo culpa impropria, nao se acolhe a 
possibilidade de tentativa, uma vez que a 
lei penal da, a essa situapao, o tratamento 
de culpa e esta nao admite, em qualquer 
hipotese, tentativa. 

72. Conceito de imprudencia: e 

a forma ativa de culpa, signifrcando um 
comportamento sem cautela, realizado 
com precipitapao ou com insensatez. Ex.: a 
pessoa que dirige em alta velocidade dentro 
da cidade, onde ha passantes por todos os 
lados, age com rn'tida imprudencia. 

73. Conceito de negligencia: e a forma 
passiva de culpa, ou seja, assumir uma atitude 
passiva, inerte, material e psiquicamente, por 
descuido ou desatenpao, justamente quando 
o dever de cuidado objetivo determina de 
modo contrario. Ex.: deixar uma arma de 
fogo ao alcance de uma crianpa ou nao frear 
o carro ao estacionar em uma ladeira. 

74. Conceito de impericia: e a impru¬ 
dencia no campo tecnico, pressupondo uma 
arte, um oftcio ou uma profissao. Consiste 
na incapacidade ou falta de conhecimento 
necessario para o exercicio de determina- 
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do mister. Trata-se, como diz Frederico 
Marques, da “imprudencia qualificada”. 
Ex.: o medico deixa de tomar as cautelas 
devidas de assepsia em uma sala de cirargia, 
demonstrando sua nitida inaptidao para o 
exercicio profissional, situacao queprovoca 
a morte do paciente. Existe uma tradicao 
juridica de milenios, identificando culpa 
com falta de sabedoria, pratica, experien- 
cia ou habilidade em determinada arte ou 
profissao. Por isso, nas palavras de Marco 
Antonio Terragni, “a impericia e a atuagao 
inexperta ou inidonea em uma tarefa que 
demanda uma especial destreza. Uma exi- 
gencia maior se formula a quem se dedica 
a um trabalho que carrega risco e que, por 
isso, deve ser desenvolvido com especial 
habilidade”. Na realidade, esta em jogo 
uma questao de confianga: aquela gerada 
nas pessoas de que o profissional, ou quem 
se supoe seja idoneo para determinada 
atividade, detenha todos os conhecimentos 
necessaries para o desempenho que a sua 
atuagao requer (El delito culposo, p. 72). 

75. Distingao entre imperfeia e erro 
profissional: a defidenda profissional, que 
acarretaumdano a alguem, nemsemprepode 
ser caracterizada como impericia. Enquanto 
esta e um erro grosseiro, que a media dos 
prohssionais de determinada area nao co- 
meteria, em circunstancias normais, o erro 
profissional faz parte da precariedade dos 
conhecimentos humanos, pois nem todos 
possuem o mesmo talento, a mesma cultura 
e identica habilidade. Quando houver erro, 
resolve-se na esfera civil. Flamlnio Favero 
divide os erros de diagnostico dos medicos 
eminevitaveiseevitaveis. Osprimeiros tern 
a sua causa nas condigoes de insuficiencia da 
propria medicina, e vao diminuindo a medida 
que ela avanga em progresso. (...) Culpe-sea 
medicina com a qual o medico pode errar . Os 

segundos,aocontrario,“envolvemaresponsa- 


bilidade do medico. As vezes, e uma gravidez 
confundida coni um tumor abdominal ou 
vice-versa” (Medicina legal , p. 73). Emambos 
os casos nao se trata de impericia, mas de erro 
profissional: o inevitavel nao e passivel nem 
mesmo de indenizagao; o evitavel deve ser 
indenizado na esfera civel. 

76. Regra gerai: o dolo epresumido no 
tipo penal; a culpa ha de estar expressa. 

77. Diferen^aentrecuipaconsciente 
e dolo eventual: trata-se de distingao te- 
oricamente plausivel, embora, na pratica, 
seja muito complexa e dificil. Em ambas 
as situagoes o agente tem a previsao do 
resultado que sua conduta pode causar, 
embora na culpa consciente nao o admita 
como possivel e, no dolo eventual, admita 
a possibilidade de se concretizar, sendo-lhe 
indiferente. Em nota anterior, demons- 
trou-se, atraves do atual encaminhamento 
da jurisprudencia patria, no contexto dos 
crimes de transito, como e tenue a linha 
divisoria entre um e outro. Se, anos atras, 
um racha, com vitimas fatais, terminava 
sendo punido como delito culposo (culpa 
consciente), hoj e. nao se deixa de considerar 
o desprezo pela vida por parte do condutor 
do velculo, punindo-se como crime doloso 
(dolo eventual). Ensinajuarez Tavares que, 
enquanto no dolo eventual o agente refletiu 
e esta consciente acerca da possibilidade 
de causar o resultado tipico, embora nao 
o deseje diretamente, na culpa consciente 
o agente esta, igualmente, ciente da pos¬ 
sibilidade de provocar o resultado tipico, 
embora nao se coloque de acordo com sua 
realizagao, esperando poder evita-lo, bem 
como conhando na sua atuagao para isso. 
“A distingao, assim, deve processar-se no 
piano volitivo e nao apenas no piano inte- 
lectivo do agente” (Teoria do injustopenal, 
p. 283-284). Ver, ainda, a nota 65, supra. 
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o agente nem nota, diante da sua manifesta falta de atengao, a situagao de ri 
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Agravagao pelo resultado 78 " 79 

Art. 19. Pelo resultado que agrava es- 
pecialmente a pena, so responde o agente 
que o houver causado ao menos culposa- 
mente. 80 ' 80 ' A 

78. Conceito de crime qualifica- 
do pelo resultado: e o delito que possui 
um fato-base, definido e sancionado como 
crime, embora tenha, ainda, um evento 
qualificador, aumentando-lhe a pena, em 
razao da sua gravidade objetiva, bem como 
existindo entre eles um nexo de ordem 
fisica e subjetiva. Quando, de um roubo 
(fato-base), ocorre o resultado morte da 
vitima emface daviolencia empregada (evento 
qualificador), esta-se diante de um crime 
qualificado pelo resultado, cuja pena e bem 
maior que a prevista para o delito-base. 
A pena para o roubo e de 4 a 10 anos de 
reclusao, enquanto para o latrocinio varia 
de 20 a 30 anos. 

79. Distin^ao entre crime qualifica¬ 
do pelo resultado e delito preterdoloso: 

ha quem diferencie tais infracoes penais, 
o que. resulta, fundamentalmente, da tra- 
diqao da doutrina italiana. Confira-se a 
liqao de Cezar Roberto Bitencourt: “Tem-se 
utilizado, a nosso juizo equivocadamente, 
as expressoes crime preterdoloso e crime 
qualificado pelo resultado como sinonimas. 
No entanto, segundo a melhor corrente, 
especialmente na Italia, no crime qualifi- 
cado pelo resultado , ao contrario do pre¬ 
terdoloso, o resultado ulterior, mais grave, 
derivado involuntariamente da conduta 
criminosa, lesa um bem juridico que, por 
sua natureza, nao content o bem juridico 
precedentementelesado. Assim, enquanto 
a lesao corporalseguida de morte (art. 129, 
§ 3.°) seria preterintencional, o aborto se- 
guidode morte da gestante (arts. 125 e 126 
combinados com o 127, infine) seria crime 
qualificado pelo resultado” ( Erro de tipo e 


deproibigao, p. 47). Na realidade, o crime 
qualificado pelo resultado e o genero no 
qual ha a especie preterdolosa. Esta ultima 
e, particularmente, caracterizada por adtni- 
tir somente dolo na conduta antecedente 
(fato-base) e culpa na conduta conseqiiente 
(produtora do evento qualificador), alem de 
exigir que o interesse juridico protegido seja 
o mesmo, tanto na conduta antecedente, 
como na consequente - ou pelo menos do 
mesmo genero. Tal situacao pode ocorrer, 
com exatidao, na lesao corporal seguida de 
morte, mas nao no roubo seguido de morte, 
por exemplo. Os crimes qualificados pelo 
resultado, nos quais esta incluido o delito 
preterdoloso, podem ser caracterizados por 
uma infracao penal que se desenvolve em 
duas fases, havendo as seguintes modali- 
dades, conforme o caso concreto: a) dolo 
na antecedente e dolo na subseqiiente (ex.: 
latrocinio); b) dolo na antecedente e culpa 
na consequente (ex.: lesao corporal seguida 
de morte); c) culpa na antecedente e culpa 
na consequente (ex.: incendio culposo com 
resultado lesao grave ou morte). Nao se 
admite, por impropriedade logica, a mo- 
dalidade culpa na conduta antecedente e 
dolo na consequente (ver a nota 44 ao art. 
121). Torna-se impossivel agir sem desejar 
o resultado quanto ao fato-base e almejar, 
ao mesmo tempo, o resultado qualificador. 
E um autentico contra-senso. A proposito, 
convem mencionar a posigao de Esther 
de Figueiredo Ferraz: “Em todos os casos 
em que o delito-base e culposo (crimes 
culposos contra a incolumidade publica 
agravados, por exemplo, pela ocorrencia 
de ‘lesao corporal’ ou ‘morte’), o resultado 
qualificativo pode integrar, no maximo, um 
crime culposo, pois a existencia do dolo, 
em relagao a esse resultado, se chocaria com 
a culpa que informa o minus delictum ” (Os 
delitos qualificados pelo resultado no regime 
do Codigo Penal de 1940, p. 87). Nao se 
acolhe, ainda, a possibilidade de existencia 
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de dolo de perigo na conduta antecedente 
e dolo de dano em relagao ao resultado 
qualificador. Sao incompativeis, por logica. 
Se o agente quer apenas expor a perigo a 
incolumidade alheia, nao pode pretender 
que o resultado mais grave acontega como 
fruto do seu desejo, seja na modalidade de 
dolo direto, seja na de dolo eventual. 

80. Exigencia do elemento subjetivo 
no resultado qualificador: discutia-se, 
antes da Reforma Penal de 1984, havendo 
duas posigoes doutrinarias, se era possivel 
imputar ao agente do fato-base a ocorren- 
cia do resultado qualificador, mesmo que 
ele nao tivesse a menor previsibilidade do 
que poderia ocorrer, ou seja, responderia 
o autor do fato-base pelo resultado mais 
grave a titulo de responsabilizagao obje- 
tiva. Para cessar o dissidio, deixando bem 
clara a intengao da lei, inseriu-se o art. 
19 no Codigo Penal, determinando que o 
resultado qualificador somente seja fonte 
de punigao para o agente que o houver 
causado ao menos culposamente. 

80-A. Classificagao dos crimes qua- 
lificados pelo resultado: podemosdividir 
as figuras tipicas previstas na Parte Especial 
da seguinte maneira: 1) crimes agravados 
pelo resultado cometidos com dolo na con¬ 
duta antecedente e dolo na subseqiiente ou 
dolona antecedente e culpa na subseqiiente : 
roubo seguido de lesao grave (art. 157, § 

3. , primeira parte) e roubo seguido de 
morte, ou seja, latrocinio (art. 157, § 3.°, 
parte final), extorsao com resultado lesao 
grave ou morte (art. 158, § 2.°), extorsao 
mediante sequestra, com resultado lesao 
grave ou morte (art. 159, §§ 2.°e3.°),lesao 
corporal grave com incapacidade para as 
ocupagoes habituais por mais de trinta dias, 
com debilidade permanente de membra, 
sentido ou fungao e com aceleragao de 
parto (art. 129, § l.°, incisos I, III, IV), 
lesao corporal gravissima, com incapa¬ 


cidade permanente para o trabalho, com 
enfermidade incuravel, comperda ou inu- 
tilizagao de membra, sentido ou fungao e 
com deformidade permanente (art. 129, § 
2.°, incisos I, II, III e IV), entrega de filho a 
pessoa inidonea, quando o menor e levado 
para o exterior (art. 245, § l.°) e violagao 
do sigilo funcional, quando ha dano para 
a Administragao Publica ou outrem (art. 
325, § 2.°). Trata-sedeposigao majoritaria 
tanto na doutrina quanto najurisprudencia; 
2) crimes agravados pelo resultado prati- 
cados com culpa na conduta antecedente e 
culpa na subseqiiente-. crimes culposos de 
perigo comum, resultando lesao corporal 
grave ou morte (art. 258, c/c arts. 250, § 
2.°, 251, § 3.°, 252, paragrafo unico, 256, 
paragrafo unico), crimes culposos contra 
a seguranga dos meios de comunicagao e 
transportes qualificados por resultados mais 
graves (art. 263, c/c arts. 260, § 2.°, 261, 

§ 2.°, 262, § 2.°), crimes culposos contra 
a saude publica, agravados pelos eventos 
lesao corporal e morte (art. 267, § 2.°, art. 
285, c/c art. 258 e arts. 270, § 2.°, 271, pa¬ 
ragrafo unico, 272, § 2.°, 273, § 2.°, 278, 
pardgrafo unico, 280, paragrafo unico); 3) 
crimes agravados pelo resultado na hipotese 
de serem cometidos com dolo de perigo na 
conduta antecedente e culpa na subseqiiente: 
crimes de periclitagao da vida e da saude, 
com resultado lesao grave ou morte (arts. 
133, §§ l.° e 2.°; 134, §§ l.° e 2.°, 135, 
paragrafo unico, 136, §§ l.° e 2.°), crimes 
de perigo comum dolosos, com resultado 
lesao grave ou morte (art. 258, c/c arts. 
250 a 257), crimes dolosos contra a saude 
publica, exceto o art. 267, com resultado 
lesao grave e morte (art. 285, c/c arts. 268 
a 284), rixa, com resultado lesao grave ou 
morte (art. 137, paragrafo unico), crimes 
contra a seguranga dos transportes e meios 
de comunicagao dolosos, com resultado 
lesao corporalemorte (art. 258, c/carts. 260 
a 262), arremesso de projetil, com resultado 
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lesao e morte (art. 264, paragrafo unico), 
epidemia dolosa, comresultado morte (art. 
267, § 1.°). Quando houver dolo de perigo 
no antecedente, somente e possivel culpa 
no consequente, pois dolo de dano neste 
ultimo caso seria totalmente incompativel 
com o de perigo; 4) crimes qualificados pelo 
resultado que sao polemicos: a jurispru¬ 
dencia exige dolo no antecedente e culpa no 
consequente , pois se houvesse dolo seguido 
de dolo estariamos diante de dois delitos. 

A doutrina majoritaria segue o mesmo 
caminho, justificando que seria “injusta” 
a pena a ser aplicada caso houvesse delito 
qualificado pelo resultado no caso de dolo 
no antecedente e dolo no consequente. 
No exemplo do estupro seguido de morte, 
havendo dolo e culpa, estar-se-ia aplicando 
a pena do art. 223, paragrafo unico, ou seja, 
12 anos no minimo. Mas, estando presente 
dolo no antecedente e dolo eventual no 
evento subsequente, por exemplo, entende 
a doutrina e a jurisprudencia dominantes 
ser injustificada, porque reduzida, a pena 
de 12 anos, de forma que a aplicacao correta 
seria o concurso de dois delitos (estupro 
seguido de homicidio qualificado), com 
pena minima de 18 anos. A doutrina mino- 
ritaria sustenta que nao ha nada na lei que 
sinalize para a exigencia de haver somente 
dolo no antecedente e culpa no consequente 
nesses delitos, podendo ser aceita a posi- 
cao dolo no antecedente e tambem dolo 
no subsequente. Confira-se, por todos, a 
precisa ligao de Esther de Figueiredo Ferraz 
(Dos crimes qualificados pelo resultado ) 
com as seguintes justificativas: a) nao ha, 
em nenhum desses artigos, uma proibigao 
para o resultado mais grave ser punido a 
titulo de dolo. O legislador nao excluiu o 
dolo expressamente como fez com o art. 
129, § 3.°; b) nao ha incompatibilidade 
entre o intuito de praticar o antecedente 
(estupro, por exemplo) e o intuito, mesmo 
que indireto, de praticar o consequente 


(morte, por exemplo) ; c) a culpa deve ser 
sempre expressamente prevista. Se losse 
somente punivel a titulo de culpa, teria o 
legislador redigido o tipo na forma do art. 
129, § 3.°, do Codigo Penal. Sao osseguintes 
delitos: aborto com resultado lesao grave 
e morte (art. 127); lesao com perigo de 
vida (art. 129, § l.°, II), lesao seguida de 
aborto (art. 129, § 2°, V), crimessexuais 
(estupro, atentado violento ao pudor) com 
resultado lesao grave e morte (art. 223 e 
paragrafo unico); 5) crime qualificado pelo 
resultado que somente pode ser cometido 
com dolo na conduta antecedente e culpa 
na consequente (preterdolo): lesao corporal 
seguida de morte (art. 129, § 3.°). Trata-se 
da unica hipotese pacifica na doutrina e 
na jurisprudencia em que e possivel haver 
somente dolo no antecedente e culpa no 
consequente, afinal o legislador deixou isso 
expresso (“Se resulta morte e as circuns- 
tancias evidenciam que o agente nao quis o 
resultado, nem assumiu o risco de produzi- 
lo”, destaque nosso); 6) delito qualificado 
pelo resultado, cuja pratica exige dolo na 
conduta antecedente e dolo na consequents. 
furto de veiculo automotor que venha a ser 
transportado para outro Estado ou para o 
exterior (art. 155, § 5.°). 

Erro 81 sobre elementos do tipo 82 

Art. 20.0 erro sobre elemento constitu¬ 
tive 83 do tipo legal de crime 84 exclui o dolo, 
mas permite a punigao por crime culposo, 
se previsto em lei. 85 

Descriminantes putativas 8687 

§ 1,°E isento de pena quern, por erro 

plenamente justificadopelascircunstancias, 

supoe situagao de fato que, se existisse, tor- 
naria a agao legitima. 87 ' A ' 88 Nao ha isengao 
de pena quando o erro deriva de culpa e o 
fato e punivel como crime culposo. 
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Erro determinado por terceiro 

§ 2 .° Responde pelo crime o terceiro que 
determina o erro , 89 

Erro sobre a pessoa 90 

§ 3.° O erro quanto a pessoa contra 
a qua! o crime e praticado nao isenta de 
pena. Nao se consideram, neste caso, as 
condicoes ou qualidades da vitima, senao 
as da pessoa contra quern o agente queria 
praticar o crime. 91 

81. Distingao entre erro e igno- 
rancia: o erro e a falsa representapao da 
realidade ou o falso conhecimento de um 
objetivo (trata-se de um estado positivo); 
a ignorancia e a falta de representacao da 
realidade ou o desconhecimento total do 
objeto (trata-se de um estado negativo). Erra 
o agente que pensa estar vendo, parado na 
esquina, seu amigo, quando na realidade 
e um estranho que ali se encontra; ignora 
quern esta parado na esquina a pessoa que 
nao tern ideia do outro que ali se encontra. 
No terreno juridico, prevalece a unidade 
dos dois conceitos. 

82, Conceito de erro de tipo: e o 
erro que incide sobre elementos objetivos 
do tipo penal, abrangendo qualificadoras, 
causas de aumento e agravantes. O engano a 
respeito de um dos elementos que compoem 
o modelo legal de conduta proibida sempre 
exclui o dolo, podendo levar a puniqao por 
crime culposo. Exemplo tradicional da 
doutrina: o cacador imagina que atras de 
uma moita existe um animal feroz contra o 
qual atira, atingindo, no entanto, um outro 
cacador que ali estava a espreita da caca, 
matando-o. Pretendia o atirador matar um 
animal e nao um ser humano. Ocorreu erro 
sobre o elemento “alguem” do tipo penal 
do homicidio (“matar alguem” - art. 121, 
CP). Vimos, anteriormente, que o dolo deve 
ser abrangente, o que nao ocorreu no caso 


mencionado, pois a vontade de praticar 
a conduta tipica inexistiu por completo: 
querer matar um animal e bem diferente de 
matarumser humano. Assim, esta excluldo 
o dolo. Pode subsistir a forma culposa, como 
veremos em nota seguinte. Vale frisar que o 
exemplo supracitado do cacador que atira 
em seu companheiro de caca, pensando 
tratar-se de um animal, incidindo em erro, 
tem origem em caso concreto, julgado pelo 
hoje extinto Tribunal de Algada Criminal 
de Sao Paulo: “A prova dos autos revela 
que, em 31.12.87, por volta das 18h, os 
dois reus e a vitima E.S.S., menor de 14 
anos de idade, irmao de E, todos armados 
de espingardas, embora nao dispusessem 
de licenga da autoridade competente, sa- 
Iram de suas casas no distrito de Sao Joao 
de Iracema a caca de capivaras nas mar- 
gens do rio Sao Jose. Chegando ao sitio de 
propriedade de H. R. H., escolheram um 
ponto nas proximidades de um arrozal, 
onde se colocaram a espera de atirar nos 
animais que, para comerem, salssem da 
agua, e, para tanto, E aboletou-se no alto de 
um arvore; A. deixou-se hear em meio da 
referida plantacao; e a vitima subiu em um 
barranco. P ermaneceram nessas posicoes, 
utilizando apitos a guisa de chamariz, sem, 
todavia, nada lograrem ate cerca das 23h, 
quando a vitima, ao dessedentar-se, avistou 
luzes e, em vez de retornar ao barranco, 
foi a procura de A. para deixarem o local, 
temendo serem apanhados pela Pollcia Flo¬ 
res tal. P or isso, o ofendido veio caminhando 
em direcao do arrozal, e, entao, ouvindo o 
barulho desse movimento, A., pensando 
ser uma presa, efetuou um disparo que 
atingiu a vitima no abdome e causou-lhe 
lesoes corporais de natureza grave, pois, 
penetrante o ferimento, exigindo laparo- 
tomia, sigmoidectomia e transversorrafia 
com colostomia, acarretou perigo de vida. 

A r. sentenqa entendeu inexistir culpa e 
consignou que: ‘Embora A. tenha atirado 
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‘por palpite’ de que se tratava de uma capi - 
vara, na verdade tinha ele razoes de sobra 
para assim pensar, pois a vftima trocou a 
blusa inicial por outra de cor diferente, o 
reu ouviu barulho proprio da capivara, a 
vftima nao avisou que estava em movimen- 
to e nem sequer trazia seu farolete aceso.. 
(fls. 64, textual). Na realidade, porem, o 
erro de tipo - incidente, no caso, sobre o 
obj eto material das lesoes corporais - exvi 
do caput do art. 20 do CP - exclui o dolo, 
mas permite a punigao por crime culposo, 
se previsto em lei, porque: ‘Dolo e erro de 
tipo sao dois fenomenos que se excluem. 
O mesmo nao se diga com relacao a erro 
de tipo e culpa stricto sensu (negligencia, 
imprudencia ou impericia), dois fenome¬ 
nos que andam de maos dadas’ (Francisco 
de Assis Toledo, O erro no direito penal , 
Sao Paulo, Saraiva, 1977, p. 51). Logo, o 
erro de tipo, salvantes as hipoteses de caso 
fortuito ou forga maior, denota culpa, da 
qual so se eximira quem nele incorreu se 
o erro era inevitavel, pois: ‘Quem dispara 
contra uma pessoa, confundindo-a com 
um animal, nao responde por homicidio 
doloso, mas a tftulo de homicidio, se o erro 
derivar deuma negligencia. O erro inevita¬ 
vel, isto e, aquele que o autor nao poderia 
superar nem se tivesse empregado grande 
diligencia, exclui a responsabilidade tan- 
to a tftulo de dolo como de negligencia’ 
(Francisco Munoz Conde, Teoriageral do 
delito, trad, de Luiz Regis Prado e outro, 
Porto Alegre, Fabris, 1988, p. 63), ou se o 
evento era imprevisivel, pois: ‘Admite-se 
ainda a imprevisibilidade em situagoes 
resultantes de atividades da propria vfti¬ 
ma ou de terceiro interveniente, com as 
quais o agente nao pode contar’ (Juarez 
Tavares, Direito penal da negligencia, Sao 
Paulo, RT, 1985, p. 180). Ora,nahipotese 
aqui apreciada, o erro era perfeitamente 
venctvel, nao fosse a desatengao do reu A., 
pois, conforme ele proprio se incumbiu de 


dizer, percebendo algo movimentar-se no 
arrozal, nao utilizou o farolete para nao 
espantar a caga (fls. 17v. e 37v.), e, alem 
disso, a aproximagao de um dos compa- 
nheiros de expedigao era perfeitamente 
previsivel, principalmente a da vftima, 
pois esta participava pela primeira vez e 
nada previamente se combinara acerca do 
procedimento a ado tarem quando, durante 
a cagada, um deles tivesse de deslocar- 
se ate o lugar ocupado pelo outro (fls. 
45v.). Logo, nao se exigia de A. nada que 
exorbitasse da normal cautela reclamada 
pelas apontadas circunstancias, motivo 
pelo qual, nao se certificando, antes de 
disparar, sobre poder faze-lo sem atentar 
contra a incolumidade de outrem, se bem 
lhe bastasse apenas empregar o farolete, 
agiu com manifesta imprudencia, dai se 
impondo responsabiliza-lo pelas lesoes 
causadas a vftima”. O reu foi condenado 
como incurso nas penas do art. 129, § 6.°, 
do CP, a seis meses de detengao (embora 
julgada extinta a punibilidade pelo advento 
da prescrigao). Mas, cumpre destacar, ha 
voto vencido, considerando que o erro foi 
escusavel, proferido pelojuiz Rullijunior: 
“Cagador que atira em vulto imaginando 
tratar-se de capivara que nao era, durante 
a noite, ferindo companheiro. Aquele que 
se faz passar por capivara, durante a noite, 
para fugir da agao da Policia Florestal, 
iludindo inclusive o cagador que se acha 
nas proximidades e deste recebe um tiro, 
retira do atirador o elemento da previsi- 
bilidade indispensavel a configuragao do 
tipo penal (art. 129, § 6.°, do CP). Voto 
de forma divergente, tao-somente para 
promover a absolvigao do apelante A. M. 
R. da acusagao de infragao ao art. 129, 
§ 6.°, do CP, com fulcro no art. 386, III, 
do CPP, ou seja, por nao constituir o fato 
infragao penal” (TACrimSP [atualTJSP], 
Ap. 567.959-0, 2. a C., rel. Haroldo Luz, 
09.08.1990, m. v., RT 663/300). 
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8-*. Conceito de elemento consti¬ 
tutive: trata-se de cada componente que 
constitui o modelo legal de conduta proi- 
bida. No crime de lesao corporal temos os 
seguintes elementos: ofender + integridade 
corporal + saiide + outrem. O engano sobre 
qualquer desses elementos pode levar ao 
erro de tipo. 

84. Tipo legal de crime: trata a lei 
penal somente do tipo penal incriminador, 
ou seja, aquele que cuida da definicao da 
conduta proibida, sob ameaca de pena. 

85. Permissao parapuni^aoporcri¬ 
me culposo: tendo sido excluido o dolo, 
e preciso verifkar se o erro havido nao de- 
rivou da desatengao ou descuido indevido 
do agente. Se todos tern o dever de cuidado 
objetivo, ate mesmo para cometer erros 
e imprescindivel analisar se nao houve 
infragao a tal dever. Caso o agente tenha 
agido com descuido patente, merece ser 
punido pelo resultado danoso involuntario 
a titulo de culpa. No exemplo citado: se o 
cagador, com maior atengao e prudencia, 
pudesse ter evitado o disparo, isso significa 
ter infringido o dever de cuidado objetivo, 
o que pode resultar na punigao por crime 
culposo (lesao ou homicidio, conforme o 
caso). 

86. Conceito de descriminantes pu- 

tativas: descriminantes sao excludentes de 
ilicitude; putativo e imaginario, suposto, 
aquilo que aparenta ser verdadeiro. Por- 
tanto, as descriminantes putativas sao as 
excludentes de ilicitude que aparentam estar 
presentes em uma determinada situagao, 
quando, na realidade, nao estao. Situagao 
exempli freativa: o agente pensa estar agindo 
em legftima defesa, defendendo-se de um 
assalto, por exemplo, quando, em verdade, 
empreendeu desforgo contra um mendigo 
que, aproximando-se de inopino da janela 


de seu veiculo, pretendia apenas lhe pedir 
esmola. 

87. Divisao das descriminantes pu¬ 
tativas: podem ser de tres especies : a) erro 
quanto aospressupostos fdticos de uma causa 
de exclusao de ilicitude. Neste caso, o agente, 
como visto no exemplo supra, pensa estar 
em situagao de se defender, porque lhe re- 
presenta, o assedio do mendigo, um ataque, 
na verdade inexistente. Ora, sabendo-se 
que a excludente de ilicitude (legitima de¬ 
fesa) e composta de requisitos, dentre eles 
a agressao injusta, o erro do agente recaiu 
justamente sobre esse elemento. Pensou 
estar diante de um ataque injusto (situagao 
de fato), em realidade inexistente; b) erro 
quanto a existencia de uma causa excludente 
de ilicitude. Pode o agente equivocar-se 
quanto a existencia de uma excludente de 
ilicitude. Imagine-se que alguem, crendo 
estar aprovado um novo Codigo Penal no 
Brasil, prevendo e autorizando a eutanasia, 
apressa a mor te de um parente desenganado. 
Agiu em “falsa realidade”, pois a excludente 
nao existe no ordenamento juridico, por 
enquanto; c) erro quanto aos limites de uma 
excludente de antijuridicidade. fi posstvel 
que o agente, conhecedor de uma excludente 
(legftima defesa, por exemplo), creia poder 
defender a sua honra, matando aquele que a 
conspurca. Trata-se de um flagrante excesso, 
portanto um erro nos limites impostos pela 
excludente. 

87-A. Legftima defesa putativa e 
embriaguez voluntaria ou culposa: ver 

anota 17-Aaoart. 28. 

88 . Natureza juridica das descri¬ 
minantes putativas: quanto as duas ul¬ 
timas situagoes (erro quanto a existencia 
ou quanto aos limites da excludente), e 
pacifica a doutrina, admitindo tratar-se de 
uma hipotese de erro de proibigao, como 
sera visto a seguir. Entretanto, em rela- 



219 


Codigo Penal Comentado 
Titulo II - Do crime 


gao a primeira situagao (erro quanto aos 
pressupostos faticos da excludente), nao 
chega a doutrina a um consenso, havendo 
nltida divisao entre os defensores da teoria 
limitada da culpabilidade , que considera 
o caso um tlpico erro de tipo permissivo, 
permitindo a exclusao do dolo, tal como se 
faz com o autentico erro de tipo, e os que 
ado tarn a teoria extremada da culpabilidade , 
que considera o caso um erro de proibigao , 
logo, sem exclusao do dolo. Cremos que, 
na visao atual do Codigo Penal, deu-se ao 
erro quanto aos pressupostos faticos que 
compoem a excludente de ilicitude um 
tratamento de erro de tipo, embora seja, na 
essencia, um erro de proibigao. Inserida a 
hipotese no § l.° do art. 20 (erro de tipo), 
bem como delineando-se, claramente, que, 
havendo erro derivado de culpa, pune-se o 
agente por delito culposo, e fatal concluir 
que se cuidou dessa situagao tal como se 
faz no caput do artigo com o erro de tipo. 
Assim, naquele exemplo da legitima defesa, 
o motorista que, crendo defender-se deum 
assaltante, usa de forga contra o mendigo, 
esta agindo em erro de tipo. Fica excluido o 
dol o, mas pode ser punido pelo que causar, 
de maneira inescusavel, a titulo de culpa. A 
despeito de reconhecermos a posigao legal, 
continuamos adotando a teoria extremada 
da culpabilidade, ou seja, vemos, nessa hi- 
potese, um autentico erro de proibigao, que 
foi tratado como erro de tipo. O motorista 
que se engana e agride o mendigo certamente 
o fez com dolo, exatamente o mesmo dolo 
que ha quando alguem se defende de um 
marginal, pretendendo lesiona-lo ou ate 
mesmo mata-lo. O seu engano recai sobre 
a proibigao: ele nao estava autorizado a 
agir contra o mendigo, porque este nao 
pretendia assalta-lo e sim lhe pedir uma 
ajuda. Logo, dolo houve, embora possa ter 
sido afetada a sua consciencia de ilicitude. 
E, se erro houve, pode-se fazer um julzo de 
culpabilidade por fa to culposo. A desigual- 


dade evidente de tratamento entre as tres 
modalidades de descriminantes putativas, 
emnosso entender, nao deveria existir e to- 
das elas mereceriam o mesmo acolhimento 
no contexto do erro de proibigao. Adotar 
a teoria limitada da culpabilidade, onde se 
sustenta a exclusao do dolo, pode trazer 
consequencias indesejaveis, enumeradas 
por Cezar Roberto Bitencourt: “a) um fato 
praticado, com erro invenclvel, afasta o 
injusto tlpico, nao podendo ser considerado 
como um fato antijurldico. Nessas circuns- 
tancias, a vltima do erro tera que suporta-lo 
como se se tratasse de um fato llcito, sendo 
inadmisslvel a legitima defesa; b) nao seria 
punlvel a participagao de alguem que, mes¬ 
mo sabendo que o autor principal incorre em 
erro sobre os pressupostos faticos de uma 
causa de justihcagao, contribui de alguma 
forma na sua execugao. A punibilidade do 
partlcipe e afastada pelo princlpio da acesso- 
riedade limitada da participagao, que exige 
que a agao principal seja tlpica (afastada 
pela eliminagao do dolo) e antijurldica; c) 
a tentativa nao seria punlvel, nesses casos, 
pois sua conhguragao exige a presenga do 
dolo. Mesmo que o erro fosse venclvel, o 
fato ficaria impune, pois os crimes culposos 
nao admitem tentativa” ( Erro de tipo e de 
proibigao , p. 93). 

89. Agente provocador: se um ter- 
ceiro leva o agente a incidir em erro, deve 
responder pelo delito. Exemplo real e re- 
cente ocorreu no Mexico, durante as hl- 
magens de “La Venganza del Escorpion”, 
em Cuernavaca, quando o ator mexicano 
Antonio Velasco foi morto por um disparo 
efetuado por colega seu. Consta que o ator 
Flavio Penichedo recebeu da produgao um 
revolver carregado com balas de verdade 
no lugar das de festim. Desferiu dois tiros 
e percebeu que o amigo estava ferido. O 
produtor do hlme e um contra-regra estao 
desaparecidos. Assim, note-se que alguem, 
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desejando matar o ator Velasco, aprovei- 
tando-se da cena de disparo de arma de 
logo com balas de festim, substituiu os 
projeteis por verdadeiros, entregando o 
instrumento ao outro ator, que, sem saber 
e nao pretendendo matar alguem, puxa o 
gatilho, causando a tragedia. Nessa situagao, 
o terceiro que trocou as balas respondera 
por homicldio, mas nao o ator Penichedo, 
que foi envolvido em erro. Eventualmente, 
podem ocorrer outras si tuagoes: a) seoator 
que recebeu o revolver deveria ter checado 
a munigao, como regra imposta de cautela 
e nao o fez, pode responder por homici'dio 
culposo (e o que se chama de participagao 
culposa em agao dolosa de outran); b) se 
quem entregou a arma deveria ter checado 
os projeteis por seguranca, assim como o 
ator que a recebeu, agiram os dois leviana- 
mente e sao co-autores em crime culposo; 
c) se apenas quem entregou a arma deveria 
checar a munigao, mas nao o ator que a u ti- 
liza, este nao e punido (e a tipica situagao 
prevista neste paragrafo), mas somente o 
terceiro que provocou o erro (por dolo ou 
culpa, conforme o caso). 

90. Erro essencial e erro acidental: o 

erro essencial to que recai sobre elemento 
constitutive do tipo penal, levando as 
solugoes jd aventadas; o erro acidental e 


o que recai sobre elementos secundarios 
ou acessorios dos elementos constitutivos. 
Portanto, esses acessorios nao fazem parte 
do tipo penal, razao pela qual nao se tern 
configurado o erro de tipo. Exemplo: se 
o agente, pretendendo furtar uma caneta, 
leva, em seu lugar, uma lapiseira perten- 
cente a vitima, praticou furto. A qualidade 
da coisa subtraida e irrelevante, pois o tipo 
penal do art. 155 do Codigo Penal protege 
a “coisa alheia movel”, pouco importan- 
do qual seja. E esse o sentido do § 3.° do 
art. 20: se o agente, pretendendo matar 
A, confunde-o com B, alvejando mortal- 
men te este ultimo, responde normalmente 
por homici'dio, uma vez que o tipo penal 
protege o ser humano, pouco importante 
seja ele A ou B. 

91. Condigoes ou qualidades da 
vitima virtual: no caso supramencionado, 
as condigoes ou qualidades pessoais levadas 
em conta para a configuragao do delito e 
sua punigao sao as da vitima virtual, e nao 
as da vitima real. Ex.: pretendendo matar 
seu desafeto, o agente atira, em ledo en- 
gano, atingindo seu proprio pai, mas nao 
respondera por parricidio, com a agravante 
do art. 61, II, e, do Cbdigo Penal. Embora 
tenha morrido seu genitor, a intengao era 
atingir pessoa estranha. 



ERRO DETIPO x DELITO CONSUMADO SEM ERRO 

{art. 20) 
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havendo dolo, pode emergir a cu 
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ERRO DETIPO 


ERRO DETIPO 


Escusavel: e o equfvoco razoavel, que pode 

ocorrer a qualquer pessoa por mais 
prudente que seja 


Afasta o dolo e a culpa 


Nao ha crime 

Inescusavel: embora o equfvoco tenha ocorrido, 
servindo para afastar o dolo, a pes¬ 
soa prudente nele nao teria incidido. 
Remanesce a culpa 


Ha delito culposo, se houver o 
tipo penal correspondente 


Erro sobre a ilicitude do fato 92 ' 92 ' A 

Art. 21. O desconhecimento da lei e 
inescusavel. 93 O erro sobre a ilicitude do 
fato, se inevitavel, isenta de pena; 94 se evi- 
tavel, podera diminuf-la de um sexto a um 
tergo. 95 

Paragrafo unico. Considera-se evitavel 
o erro se o agente atua ou se omite sem a 
consciencia da ilicitude do fato, quando Ihe 
era possfvel, nas circunstancias, ter ou atingir 
essa consciencia. 96 ' 97 

92. Conceitodeerrodeproibi^ao: 

e o erro incidente sobre a ilicitude do fato. 
O agente atua sem consciencia de ilicitude, 
servindo, pois, de excludente de culpabi- 
lidade. O erro de proibigao, ate a Reforma 
Penal de 1984, era considerado apenas uma 
atenuante, na antiga redagao do art. 48, III: 
“Sao circunstancias que sempre atenuam a 
pena: (...) III-aignoranciaouaerradacom- 
preensao da lei penal, quando escusaveis”. 
Agiu bem o legislador ao incluir no rol das 
excludentes de culpabilidade o erro quanto 


a ilicitude do fato, uma vez que e possivel o 
agente desejar praticar uma conduta tipica, 
sem ter nogao de que e proibida. Ex.: um 
soldado, perdido de seu pelotao, sem saber 
que a paz foi celebrada, mata um inimigo, 
acreditando ainda estar em guerra. Trata-se 
de um erro quanto a ilicitude do fato, uma 
vez que, durante o periodo de guerra, e 
lfcito eliminar o inimigo. 

92-A. Consciencia atual e potencial 
da ilicitude: a ausencia de consciencia atual 
da ilicitude, que acarreta apenas um erro 
inescusavel, com possibilidade de redugao 
da pena de um sexto e um tergo, significa 
que o agente, no exato momento do desen- 
volvimento da conduta tipica, nao tinha 
condigoes de compreender o carater ilicito 
do fato, embora tivesse potencialidade para 
tanto, bastando um maior esforgo de sua 
parte. A falta de consciencia potencial de 
ilicitude, que provoca a excludente de cul¬ 
pabilidade, significa que o agente nao teve, 
no momento da pratica da conduta tipica, 
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nogao da ilicitude, nem teria condicoes de 
saber, em razao das circunstancias do caso 
concreto. Em slntese, para se configurar o 
erro deproibigao escusavel, torna-seindis- 
pensavel que o agente nao saiba, nem tenha 
condigoes de saber, que o ato praticado e 
illcito, ainda que tlpico. Najurisprudencia: 
TRF-4. a Regiao: “Apotencial consciencia da 
ilicitude e elemento da culpabilidade, que 
nao necessita ser efetiva. Basta que o agente, 
com algum esforgo ou cuidado, saiba que 
o fato e illcito” (Ap. 2005.72.00.050844- 
9-SC, 8. a T., rel. Jose Paulo Baltazar Junior, 
12.07.2006, v. u., Boletim AASP 2.496, p. 
1.272, nov. 2006). 

93. Extensao da advertencia legal 
a respeito do desconhecimento da lei 
e diferenga do erro quanto a ilicitude: o 

desconhecimento da lei, isto e, da norma 
escrita, nao pode servir de desculpa para 
a pratica de crimes, pois seria impossivel, 
dentro das regras estabelecidas pelo direito 
codificado, impor limites a sociedade, que 
nao possui, nem deve possuir, necessaria- 
mente, formagao jurldica. Alias, esse e o 
conteudo da Lei de Introdugao ao Codi¬ 
go Civil: “Ninguem. se escusa de cumprir 
a lei, alegando que nao a conhece” (art. 
3.°). Portanto, conhecer a norma escrita 
e uma presungao legal absoluta, embora 
o conteudo da lei, que e o illcito, possa 
ser objeto de questionamento. A pessoa 
que, por falta de informagao devidamente 
justificada, nao teve acesso ao conteudo 
da norma podera alegar erro de proibiccio. 
Frise-se que o conteudo da lei e adquirido 
atraves da vivencia em sociedade, e nao 
pela leitura de codigos ou do Diario Oficial. 
Atualmente, no entanto, tendo em vista a 
imensa complexidade do sistema jurldico 
brasileiro, o desconhecimento da lei pode 
ser invocado pelo reu como atenuante (art. 
65, II, CP). Mencione-se, ainda, a ligao de 
Bitencourt: “A ignorantia legis e materia de 


aplicagao da lei, que, por ficcao j urldica, se 
presume conhecida por todos, enquanto o 
erro de proibigao e materia de culpabilidade, 
num aspecto inteiramente diverso. Nao se 
trata de derrogar ou nao os efeitos da lei, 
em fungao de alguem conhece-la ou desco- 
nhece-la. Aincidencia e exatamente esta: a 
relagao que existe entre a lei, em abstrato, 
e o conhecimento que alguem possa ter 
de que seu comportamento esteja contra- 
riando a norma legal. E e exatamente nessa 
relagao - de um lado a norma, em abstrato, 
plenamente eficaz e valida para todos, e, de 
outro lado, o comportamento em concreto 
e individualizado - que se estabelecera ou 
nao a consciencia da ilicitude , que e materia 
de culpabilidade, e nada tern que ver com 
os princlpios que informam a estabilidade 
do ordenamento jurldico” ( Erro de tipo e 
de proibigao , p. 84-85). 

94 . Erro de proibigao escusavel ou 
i nevitavel : quando o erro sobre a ilicitude do 
fato e impossivel de ser evitado, valendo-se 
o ser humano da sua diligencia ordinaria, 
trata-se de uma hipotese de exclusao da 
culpabilidade. Ex.: um jornal de grande 
circulagao, na esteira de grande debate ante¬ 
rior acerca do assunto, por engano, divulga 
que o novo Codigo Penal foi aprovado e 
entrou em vigor, trazendo, como causa 
excludente da ilicitude, a eutanasia. Um 
leitor, possuindo parente desenganado em 
leito hospitalar, apressa sua morte, crendo 
agir sob o manto protetor de uma causa de 
justificagao inexistente. Trata-se de um 
erro escusavel, pois nao lhe foi posslvel, a 
tempo, constatar a inverdade da informa¬ 
gao recebida. Najurisprudencia: o agente 
foi processado por ter sido surpreendido 
guardando, emdeposito, comfinalidade de 
venda, leiteimproprio ao consumo humano. 
Reconhecendo erro deproibigao escusavel, 
diz o relator: TACRIM-SP [atual TJSP]: ‘‘O 
recorrente e pecuarista de pequeno porte, 
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com instrugao primaria (f. 96) . Vendia leite 
ha 27 anos, inclusive para a Prefeitura lo¬ 
cal. Tambem doava leite para instituigoes 
de caridade do local, como o ‘abrigo Sao 
Francisco de Assis de Icem’ (f. 121) ou 
mesmo a pessoas doentes (f. 124). Nunca 
Ihe proibiram de faze-lo ou lhe advertiram 
de eventualprocedimento higienico especial 
obrigatorio pela Secretaria da Agricultura. 
Acrescente-se que todos os produtores de 
leite da cidade vendiam o produto nas mes- 
mas condigoes que o apelante (f. 122). E 
bem possfvel que ignorasse ou tivesse uma 
falsa representagao da legislagao especial 
penal, como alegado em seu interrogatorio” 
(Ap. 1.237.717/0, Nova Granada, 4. a C., 
rel. Marco Nahum, 06.02.2001, v. u.). 

95. Erro de proibigao inescusavel ou 
evitavel: trata-se do erro sobre a ilicitude 
do fato que nao se justifica, pois, se tivesse 
havido um minimo de empenho em se infor- 
mar, o agente poderia ter tido conhecimento 
da realidade. Ex.: abstendo-se do seu dever 
de se manter informado, o agente deixa de 
tornar conhecimento de uma lei, divulgada 
na imprensa, que transforma em crime 


determinada conduta. Praticando o ilicito, 
nao podera ver reconhecida a excludente de 
culpabilidade, embora lhe sirva ela como 
causa de redugao da pena, variando de um 
sexto a um tergo. 

96. Criterios para identificar o erro 
inescusavel ou evitavel: a) quando o agente 
atua com consciencia de que esta fazendo 
algo errado; b) quando o agente nao pos- 
sui essa consciencia, mas lhe era facil, nas 
circunstancias, obte-la; c) quando o agente 
nao tern consciencia do ilicito, porque, de 
proposito, nao se informou; d) quando nao 
possui essa consciencia, nao se informando 
quando deveria te-lo feito, tendo em vista 
tratar-se de atividade regulamentada em lei 
(cf. Francisco de Assis Toledo, Prindpios 
basicos de direitopenal , p. 270). 

97. Diferengaentre crime putativoe 
erro de proibiqao: sao hipotesesinversas, 
pois, no crime putativo, o agente ere estar 
cometendo um delito (age com conscien¬ 
cia do ilicito), mas nao e crime; no erro de 
proibipao, o agente acredita que nada faz 
de ilicito, quando, na realidade, trata-se de 
um delito. 
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Coagao irresistivel e obediencia 
hierarquica 98 " 

Art. 22. Se o fato e cometido sob coagao 
irresistivel 100 ’ 101 ou em estrita obediencia a 
ordem, nao manifestamente ilegal, de supe¬ 
rior hierarquico, 102 ’ 102 ’ A s6 e punivel o autor 
da coagao ou da ordem. 103 ’ 104 

98. Conceitode culpabilidade: tra- 
ta-se de um juizo de reprovagao social, 
incidente sobre o fato e seu autor, devendo 
o agente ser imputavel, atuar com cons¬ 
cience potencial de ilicitude, bem como 
ter a possibilidade e a exigibilidade de atu¬ 
ar de outro modo, seguindo as regras im- 
postas pelo direito (teoria normativa pura, 
proveniente do finalismo). Como explica 
Assis Toledo, “se indagarmos aos inumeros 
seguidores da corrente finalista o que e a 
culpabilidade e onde pode ela ser encon- 
trada, receberemos esta resposta: l. a ) cul¬ 
pabilidade e, sem duvida, um juizo valora- 
tivo, um juizo de censura que se faz ao 
autor de um fato criminoso; 2. a ) esse juizo 
so pode estar na cabega de quem julga, mas 
tern por obj eto o agente do crime e sua agao 
criminosa” (Prindpios basicos de direito 
penal , p. 229-230). O conceito de culpabi¬ 
lidade apresentou significativa evolugao, 
podendo-se mencionar as seguintes prin- 
cipais teorias: l. a ) psicologica(causalista): 
culpabilidade e importante elemento do 
crime, na medida em que representa o seu 
enfoque subjetivo, isto e, dolo e culpa. Para 
esta corrente, ao praticar o fato tipico e 
antijuridico (aspectos objetivos do crime), 
somente se completaria a nogao de infragao 
penal se estivesse presente o dolo ou a cul¬ 
pa, que vincularia, subjetivamente, o agen¬ 
te ao fato por elepraticado (aspecto subje¬ 
tivo do crime). Em suma, culpabilidade e 
dolo ou culpa. A imputabilidade penal e, 
apenas, pressuposto de culpabilidade, por- 
tanto, somente se analisa se alguem age 


com dolo ou culpa, caso se constate ser essa 
pessoa imputavel (mentalmente sa e maior 
de 18 anos). A teoria psicologica apresenta 
falhas variadas, embora a principal, em 
nosso entendimento, seja a inviabilidade 
de se demonstrar a inexigibilidade de con- 
duta diversa, uma vez que nao se faz nenhum 
juizo de valor sobre a conduta tipica e an- 
tijuridica. Assim, aquele que e imputavel 
e atua com dolo, por exemplo, ainda que 
esteja sob coagao moral irresistivel, pode- 
ria ser considerado culpavel, o que se afi- 
gura ilogico; 2. a ) normativa ou psicologico- 
normativa (causalista): dando enfase ao 
conteudo normativo da culpabilidade e nao 
simplesmente ao aspecto psicologico (dolo 
e culpa), acrescentou-se o juizo de repro¬ 
vagao social ou de censura que se deve fazer 
em relagao ao autor de fato tipico e antiju¬ 
ridico, quando considerado imputavel (a 
imputabilidade passa a ser elemento da 
culpabilidade e nao mero pressuposto), 
bem como se tiver agido com dolo (que 
content a conscience da ilicitude) ou cul¬ 
pa, alem de haver prova da exigibilidade e 
da possibilidade de atuagao conforme as 
regras do direito. A teoria continua ideal 
para quem siga os passos do causalismo. 
No entanto, deslocando-se o enfoque para 
a corrente finalista (ver o capitulo XIII, item 
3 do nosso Manual de Direito Penal ), deve- 
se migrar para a teoria que se segue; 3. a ) 
normativa pura (finalista): a conduta, sob 
a otica do finalismo, e uma movimentaqao 
corporea, voluntaria e consciente, com uma 
finalidade. Logo, ao agir, o ser humano 
possui uma finalidade, que e analisada, 
desde logo, sob o prisma doloso ou culpo- 
so. Portanto, para tipificar uma conduta 
- conhecendo-se de antemao a finalidade 
da agao ou da omissao ja se ingressa na 
analise do dolo ou da culpa, que se situam, 
pois, na tipicidade - e nao na culpabilidade. 
Nessa otica, culpabilidade e um juizo de 
reprovagao social, incidente sobre o fato 
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tipico e antijuridico e seu autor, agente esse 
que precisa ser imputavel, ter agido com 
consciencia potencial da ilicitude (esta nao 
mais esta inserida no dolo — ver o capitulo 
Xiy item. 1 do nosso Manual) e com exigi- 
bilidade e possibilidade de um comporta- 
mento conforme o direito. Ha queimsus- 
tente, em prisma finalista, a incidencia do 
juizo de reprovacao social somente sobre 
o autor - e nao igualmente sobre o fato 
devendo o agente ser imputavel, ter cons¬ 
ciencia potencial da ilicitude e por nao ter 
agido de acordo com o direito, quando lhe 
era posslvel e exigivel tal conduta (por 
todos, cf. Cezar Roberto Bitencourt, Trata- 
do de direito penal, v. l,p. 304). Preferimos 
crer que a censura recai nao somente sobre 
o autor do fato ti'pico e antijuridico, mas 
igualmente sobre o fato. A reprovagao e 
inerente ao que foi feito e a quern fez. Este, 
por sua vez, devera ser censurado somente 
se for imputavel, tiver atuado com cons¬ 
ciencia potencial da ilicitude e com exigi- 
bilidade e possibilidade de atuagao confor¬ 
me as regras impostas pelo direito. Em 
outras palavras, ha roubos (fatos) mais 
reprovaveis que outros, bem como autores 
(agentes) mais censuraveis que outros. Sob 
outro prisma, para a pratica do mesmo 
roubo (identiea reprovabilidade), como 
fato, podem-se censurar diversamente os 
co-autores, autores do fato, na medida da 
sua culpabilidade (art. 29, parte final, CP). 
Alias, a posicao que sustentamos, quanto 
ao conceito de culpabilidade no cenario da 
teoria do crime, incidindo a reprovagao 
sobre o fato e seu autor, fortalece, quando 
tornamos ao tema culpabilidade , na teoria 
da pena, a restrigao da gradagao da censu¬ 
ra, para efeito de aplicagao de maior ou 
menor punigao, a culpabilidade de fato - e 
nao simplesmente a culpabilidade de autor 
(cf. Assis Toledo, Princlpios basicos de di¬ 
reito penal, p. 235). Verificar o lei tor a nota 
98-D infra, sobre culpabilidade do fato e 


culpabilidade do autor; 4. a ) funcionalista: 
embora sem consenso, autores denomina- 
dos pos-fmalistas passaram a sustentar um 
conceito de culpabilidade que se vinculas- 
se as finalidades preventivo-gerais da pena, 
bem como a politica criminal do Estado. 
Por isso, nao poderia fundamentar-se ex- 
clusivamente numa concepgao naturalis- 
tica e improvavel do livre-arbitrio (poder 
atuar, ou nao, conforme as regras impostas 
pelo direito). Nas palavras de Gimtherjako- 
bs, a culpabilidade representa uma falta de 
fidelidade do agente com relaqao ao direito 
(Derechopenal-Partegeneral, p. 566-567). 
Essa falta de motivagao para seguir as nor- 
mas juridicas e um conceito determinado 
normativamente, e por tal fundamento 
realiza-se o juizo de culpabilidade. Portan- 
to, analisar se ha ou nao deficit motivacio- 
nal por parte do agente, para seguir as nor- 
mas juridicas, e tarefa que independe de 
prova da exigibilidade ou inexigibilidade 
de poder agir conforme o direito. Deduz-se 
a inhdelidade ao direito sem analise indi- 
vidualizada do agente, mas sob o prisma 
social, considerando-se os fins da pena. 
Exemplo: um doente mental, inimputavel 
portanto, nao tern condigoes de se motivar 
a agir conforme o direito, pois encontra 
limitagao fisica. Logo, nao e culpavel, pois 
incapaz de contestar a validez da norma. 
Esse afastamento da atuagao do livre-arbi- 
trio do ser humano, voltando-se a mera 
verificagao, sob criterios contestaveis, de 
ter sido o agente fiel ou infiel as regras ju¬ 
ridicas, de estar motivado ou imotivado, 
dentro de uma estrutura socialmente vol- 
tada as finalidades preventivas gerais da 
pena, torna-se incontrolavel. Da mesma 
forma que a inhdelidade ao direito pode 
ser vista com complacencia, garantindo-se, 
ate, por medida de politica criminal, a 
nao aplicagao da pena, pode tambem servir 
a uma analise rigorosa, buscando a aplica¬ 
gao de sangoes penais desmedidas, que 
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possam servir de exemplo a sociedade. A 
culpabilidade nao mais seria analisada sob 
o prisma individual, deixaria de servir de 
fundamento real para a pena e nem mais 
poderia ser util ao limite da pena, pois tudo 
nao passaria de criterios ligados a politica 
criminal. Outros autores, como Roxin, cri- 
ticando a posicao de Jakobs, mas sem refu- 
ta-la por completo, tambem nao aceitam a 
concentragao da analise da culpabilidade 
no livre-arbitrio humano (poder ou nao agir 
conforme as regras do direito), pois seria 
requisito nao sujeito a demonstragao em- 
pirica. Logo, a capacidade humana de cul¬ 
pabilidade, em sua visao, deve ser uma 
verificagao cientifico-empirica, valendo-se 
de criterios fornecidos pela psicologia e pela 
psiquiatria, medindo-se o autocontrole do 
agente atraves de dados tecnicos e menos 
abstratos. Sustenta que sua posicao pres- 
cinde da disputa filosofica e das ciencias 
naturais acerca do livre-arbitrio (.Derecho 
penal - Parte general, p. 808). Permanece 
vinculado ao conceito funcional de culpa¬ 
bilidade como resultado da politica criminal 
do Estado e de uma justiftcagao social para 
a fixagao da pena. Portanto, separa-se do 
funcionalismo dejakobs na medida em que 
defende a culpabilidade como fundamento 
e limite para a aplicacao da pena, a fim de 
coibir abusos do Estado, que nao pode valer- 
se do individuo, ao destinar-lhe uma sancao 
penal, como mero instrumento de reafir- 
macao dos valores do direito penal (ob. cit., 
p. 813-814). Permanecemos fieis a teoria 
normativa pura, que nao nos parece defei- 
tuosa; ao contrario, e a unica que congrega 
fatores de valoragao com a concreta situagao 
do ser humano e de sua capacidade inegavel 
de agir de acordo com seu livre-arbitrio. 
Nao concordamos com as posigoes que 
criticam essa utilizagao. Por todos, Jakobs 
diz que colocar o livre-arbitrio como pres- 
suposto geral da culpabilidade, ja que ele 
nao comporta prova no caso concreto, fo¬ 


ments um conceito carecedor de dimensao 
social. A culpabilidade nao teria um efeito 
social, mas somente seria a desvalorizagao 
do individuo (ob. cit.,p. 584-586). Nao nos 
parece seja assim. A possibilidade e a exigi- 
bilidade de alguem agir conforme as regras 
impostas pelo ordenamento juridico, em 
nosso entendimento, sao perfeitamente 
comprovaveis. Como Schiinemann afirma, 
o livre-arbitrio e uma parte da reconstrugao 
social da realidade, vale dizer, e real (citagao 
de Roxin, ob. cit., p. 809). O julgador tern 
condigoes de analisar, pelas provas dos au¬ 
tos, se o agente tinha condigoes de atuar 
conforme o direito. E, com certeza, nao fara 
juizo de censura se verificar, dentro dos 
criterios de razoabilidade, que o autor do 
injusto optou por interesses e valores mais 
importantes, no caso concreto, que nao 
poderiam ser desprezados. Exemplificando: 
se o gerente de um banco tern a familia se- 
qiiestrada, sob ameaga de morte, ordenan- 
do-lhe o sequestrador que va ao estabeleci- 
mento onde trabalha e de la retire o dinhei- 
ro do cofre, pertencente ao banqueiro. O 
quepodera fazer? Coagido irresistivelmen- 
te, cede e subtrai o dinheiro do patrao para 
entregar a terceiro. Seu livre-arbitrio pode¬ 
ria te-lo conduzido a outro caminbo? Sem 
duvida. Poderia ter-se negado a agir assim, 
mesmo que sua familia corresse o risco de 
morrer. Seria, no entanto, razoavel e justo? 
Que sociedade teria condigoes de censurar 
o pai que salva a vida dos seus filhos, em- 
bora tenha optado pelo caminho do juridi- 
camente injusto (furto)? Em suma, e natu¬ 
ral supor que o gerente tivesse dois caminhos 
- aceitar ou nao a ordem recebida -, op tan- 
do pelo respeito as regras juridicas, que 
coibem a subtragao de coisa alheia, ou pelo 
desrespeito das mesmas, justamente por 
estar em situagao de inexigibilidade de con- 
duta diversa. O livre-arbitrio pode levar o 
agente a subtrair coisa pertencente a ter¬ 
ceiro, porem em situagao excepcional. A 
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analise dessa anormalidade pode ser feita 
por qualquer magistrado, de modo que nao 
ha necessidade de se recorrer a criterios 
normativos ou funcionais, nem ao menos 
a politica criminal. Independe de analise 
do denominado “deficitmotivacional”, pois 
e patente que o livre-arbitrio encaminhou- 
se daquela maneira por ausencia de outras 
alternativas razoaveis e justas. A culpabi- 
lidade, pois, deve ser um juizo de censura 
voltado ao imputavel, que tem consciencia 
potencial da ilicitude, e, dentro do seu livre- 
arbitrio (criterio da realidade), perfeita- 
mente verificavel, opte pelo caminho do 
injusto sem qualquer razao plausivel a tan- 
to. Note-se, pois, que culpabilidade e fun- 
dame nto e limite da pena, integrativa do 
conceito de crime, e nao mero pressuposto 
da pena, como se estivesse fora da concei- 
tuacao. Pressuposto e fato ou circunstancia 
considerado antecedente necessario de 
outro, mas nao, obrigatoriamente, elemen- 
to integrante. Considerar a culpabilidade 
como pressuposto da pena e retirar o seu 
carater de/undamento da pena, pois funda- 
mento e base, razao sobre a qual se ergue. 
uma concepgao, ou seja, e verdadeiro mo- 
dvo de existencia de algo. Logo, culpabili¬ 
dade, se presente, fornece a razao de apli- 
cagao da pena, e o crime nada mais e do que 
o fato tipico e antijuridico, merecedor de 
punicao, tendo em vista que o tipo incri- 
minador e formado - eisto e inegavel - pela 
descricao de uma conduta, seguida de uma 
pena (ex.: “Matar alguem: Pena-reclusao, 
de seis a vinte anos”, constituindo o homi- 
cidio). Portanto, torna-se incabivel, em 
nosso ver, desmembrar a pena da conduta, 
acreditando que uma subsista sem a outra, 
no universo dos tipos penais incriminado- 
res, ou seja, no contexto do crime. Um fato 
tipico e antijuridico, ausente a culpabili¬ 
dade, nao e uma infragao penal, podendo 
constituir-se em um ilicito de outra natu- 
reza. Sem a reprovagao da conduta, deixa 


de nascer o crime. Pensar de modo diverso 
e esvaziar o conceito de deli to. 

98-A. Culpabilidade formal e culpa¬ 
bilidade material: a culpabilidade formal 
e a censurabilidade merecida pelo autor 
do fato tipico e antijuridico, dentro dos 
criterios que a norteiam, isto e, se houver 
imputabilidade, consciencia potencial da 
ilicitude e exigibilidade de atuagao conforme 
o direito. Formalmente, a culpabilidade 
e a fonte inspiradora do legislador para 
construir o tipo penal na parte sanciona- 
dora. Surgindo um tipo penal incriminador 
inedito, quais serao os limites minimo e 
maximo de puniqao? De acordo com o 
grau abstrato de censura, estabelece a lei, 
por exemplo, reclusao de 1 a 5 anos. Po- 
rem, a culpabilidade material e a censura 
realizada concretamente, visualizando-se 
o fato tipico e antijuridico e conhecendo-se 
o seu autor, imputavel, com consciencia 
potencial do ilicito e que, valendo-se do seu 
livre-arbitrio, optou pelo injusto sem estar 
fundado em qualquer causa de exclusao 
da culpabilidade, por fatores de inexigi- 
bilidade de conduta diversa. Serve, entao, 
a culpabilidade material a fundamentar a 
pena, auxiliando o juiz, na etapa seguinte, 
que e atingir o seu limite concreto. 

98-B. Conceito deco-culpabilidade: 

trata-se de uma reprovagao conjunta que 
deve ser exercida sobre o Estado, tanto 
quanto se faz com o autor de uma infra- 
cao penal, quando se verifica nao ter sido 
proporcionada a todos igualdade de opor- 
tunidades na vida, significando, pois, que 
alguns tendem ao crime por falta de opcao. 
Esclarecem Zaffaroni e Pierangeli que “ha 
suj eitos que tem um menor ambito de auto- 
determinagao, condicionado desta maneira 
por causas sociais. Nao sera possivel atribuir 
estas causas sociais ao sujeito e sobrecarre- 
ga-lo com elas no momento da reprovagao 
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de culpabilidade”. Assim, deveria haver a 
aplicagao da atenuante inominada do art. 66 
(.Manual de direito penal brasileiro - Parte 
geral, p. 613). Nao nos parece correta essa 
visao. Ainda que se possa concluir que o 
Estado deixa de prestar a devida assisten- 
cia a sociedade, nao e por isso que nasce 
qualquer justificativa ou amparo para o co~ 
metimento de delitos, implicando em fator 
de atenuagao da pena. Alias, fosse assim, 
existiriammuitos outros “co-culpaveis” na 
rota do criminoso, como os pais que nao 
cuidaram bem do filho ou o colega na escola 
que humilhou o companheiro de sala, tudo 
a fundamentar a aplicagao da atenuante 
do art. 66 do Codigo Penal, vulgarizando- 
a. Embora os exemplos narrados possam 
ser considerados como fatores de impulso 
ao agente para a pratica de uma infragao 
penal qualquer, na realidade, em ultima 
analise, prevalece a sua propria vontade, 
nao se podendo contemplar tais circuns- 
tancias como suficientemente relevantes 
para aplicar a atenuante. Ha de existir uma 
causa efetivamente importante, de grande 
valor, pessoal e especifica do agente - e nao 
comum a imimeras outras pessoas, nao de~ 
linquentes, como seria a situagao de pobreza 
ou o descaso imposto pelo Estado -, para 
implicar na redugao da pena. Ressalte-se 
que os proprios autores que defendem a 
sua aplicagao admitem nao possuir essa 
circunstancia sustentagao expressa no texto 
legal do Codigo Penal (ob. cit., p. 839). 
Alias, sobre a inadequagao da denominada 
co-culpabilidade para atenuar a pena, diz 
Von Hirsch que, “se os indices do delito 
sao altos, sera mais dificil tornar a pobreza 
uma atenuante que diminua o castigo para 
um grande numero de infratores. Recorrer 
a fatores sociais pode produzir justamente 
o resultado oposto: o ingresso em conside- 
ragoes de risco que ainda piorem a situagao 
dos acusados pobres. (...) Nao seria facil, 
nem mesmo em teoria, determinar quando 


a pobreza e suficientemente grave e esta 
suficientemente relacionada com a conduta 
concreta para constituir uma atenuante” 

(Censurary castigar, p. 154 e 165). 

98-C. Tipo positivo de culpabilidade 
e tipo negativo de culpabilidade: cuida- 
se de uma proposta de um tipo total de 
culpabilidade, idealizado por Jakobs, na 
teoria funcionalista, estabelecendo, quanto 
ao tipo positivo de culpabilidade, que esta 
pressupoe o injusto e o autor somente pode 
ser responsavel pelo deficit de motivagao 
juridica se, ao cometer o referido injusto, 
tiver condigoes de questionar a validez da 
norma (imputabilidade). Por outro lado, 
quanto ao tipo negativo de culpabilidade, 
calca-se na atuagao do agente fundada em 
animo exculpante ou em contexto excul- 
pante. O injusto praticado nao sera consi- 
derado culpavel se o autor estava envolvido 
em situagao de desgraga, que retirou sua 
motivagao para seguir os parametros im~ 
postos pela norma (Derecho penal-Parte 
general, p. 598-601). 

98-D. Culpabilidade do fato e cul¬ 
pabilidade do autor: a culpabilidade 6 o 
elemento essential, moral e etico, que serve 
deligamento entre crime e pena, justamente 
por estar presente nos dois cenarios: e im- 
prescindivel para a constatagao do crime, 
mas tambem para a aplicagao da pena. Em 
outros termos, e o fundamento e o limite da 
pena. Cometido o fato tipico e antijuridico, 
para verificarmos se ha crime, e imperioso 
constatar a existencia de reprovabilidade 
do fato e de seu autor, devendo este ser 
imputavel, agir com consciencia potencial 
de ilicitude (para os causalistas, inclui-se, 
tambem, ter atuado com dolo ou culpa) e 
com exigibilidade e possibilidade de um 
comportamento conforme o direito. Reco- 
nhecida a censurabilidade do injusto (fato 
tipico e antijuridico), encontramos o crime. 
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logo, impoe-se a condenagao. Passa-se, a 
partir desseponto, ao contexto da aplicagao 
da pena, tornando-se a analise da culpabili- 
dade, alias, expressamente mencionada no 
art. 59 do Codigo Penal, para encontrar-se 
a justa medida da pena. Entretanto, agora 
esta ela despida de outros elementos especi- 
ficos, significando apenas o grau de censura 
merecido pelo agente em face do que fez. 
Nesse ponto, em especial, para que nao se 
julgue o ser humano apenas pelo que ele e 
ou pela sua conduta de vida, devemos voltar 
os olhos ao que fez. Em nossa obra Indivi- 
dualizagao da pena , deixamos claro que o 
direito penal do Estado Democratico de 
Direito neces.sita valer-se, primordialmente, 
da culpabilidade do fa to, sem perder de 
vista a culpabilidade do autor, como ponto 
secundario de apoio. Em outras palavras, o 
particular modo de agir e pensar do agente, 
que desabrocha na analise da personalida- 
de, traduz uma forma de censura ao fa to 
e ao seu autor. Entretanto, tal reprovagao 
nao pode transbordar as fronteiras do fato 
praticado. Ninguem deve ser culpado ou 
ter sua pena elevada por conta de uma con¬ 
duta de vida ou por eventuais caracteristi- 
cas negativas de personalidade. Porem, se 
essa faceta negativa de sua personalidade 
impulsiond-lo ao crime, sem duvida, o juiz 
deve considera-la para mensurar a pena. 
Exemplificando: o sujeito agressivo, que 
vive arrumando confusao e provocando 
pessoas que nada lhe fazem, quando efe- 
tivamente lesionar a integridade corporal 
de outrem, ate mesmo matando alguem, 
precisa receber maior pena, pois a censura- 
bilidade do que fez e mais grave. Nao fosse 
assim, o termo personalidade - encon trado 
no Codigo Penal e em leis especiais, para 
utilizagao em varios momentos - perderia 
a razao de ser. O mesmo sujeito agressivo, 
no entanto, caso cometa um estelionato, 
nao deve ter a sua personalidade, nesse 
ponto, levada em conta, pois ser agressivo 


nao se relaciona com o delito patrimonial, 
nao violento, praticado. Se o julgador assim 
fizer, estara utilizando, primordialmente, 
a culpabilidade do autor, olvidando a cul¬ 
pabilidade do fato. No primeiro exemplo 
(o agressivo que lesa ou mata), se tiver sua 
pena aumentada, levou-se em consideragao 
a culpabilidade do fato, ou seja, a lesao cor¬ 
poral ou o homicldio torna-se mais grave, 
possibilitando pena mais elevada, porque 
nao soube o autor controlar esse aspecto 
negativo de sua personalidade (agressivi- 
dade). Evitando-se a confusao de termos, 
preferimos considerar que, para a aplicagao 
da pena, o juiz deve levar em conta a culpa¬ 
bilidade do fato: analisa-se o quefoipraticado 
a luz da personalidade do agente. Se algum 
lado negativo desta se aplicar ao crime, sua 
pena sera aumentada. Do contrario, nao. 
Logicamente, pode-se usar algum aspecto 
positivo da personalidade do agente, quando 
ligado ao fato praticado, para reduzir sua 
pena (ex.: por ser extremamente carido- 
so, termina por furtar, destinando todo o 
montante auferido a um orfanato, que se 
encontra em serias dificul dades financeiras). 
Caso usassemos a culpabilidade do autor, 
como meta principal, pouco interessaria 
o que foi feito. Qualquer aspecto negativo 
da personalidade serviria para o aumento 
da pena. Essa posigao e injusta, pois nin¬ 
guem e perfeito, apresentando um modo de 
agir corretissimo, sem qualquer desvio de 
conduta. Portanto, se alguem comete um 
crime que nao se relaciona a determinado 
aspecto negativo da sua personalidade, nao 
deve ser julgado pelo que e, mas pelo que 
fez, a luz do que e. Todos somos imperfeitos. 
Temos aspectos positivos e negativos de 
personalidade. Quando o art. 59 do Codi¬ 
go Penal - e varios outros dispositivos em 
relagao a outros institutes - faz incluir a 
analise da personalidade para a aplicagao 
da pena, quer demonstrar o seguinte: o as¬ 
pecto negativo, que se torna incontrolavel, 
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impulsionando o agente ao delito, deve ser 
ponderado na fixacao da pena. Nao quer 
stgnificar que todos os defeitos de conduta 
devem ser levados em consideragao. Fosse 
assim e nao existiria pena minima, pois, 
como dissemos, ninguem e santo. O tema 
esta longe de atingir um consenso. O que 
nao se pode afirmar, em hipotese alguma, e 
ter o Codigo Penal assumido, claramente, 
qua! o modo pelo qual se deve encarar a 
culpabilidade, no momento de fixagao da 
pena. Afinal, apersonalidade do agente deve 
ser vista a vontade pelo juiz, dissociada do 
fato pr aticado, ou deve ser encarada no con- 
texto do crime cometido exclusivamente? 
A lei penal nao responde a tal indagagao. 
Preferimos sustentar a segunda opgao, vale 
dizer, a personalidade deve ser analisada sob 
o enfoque da infragao penal materializada. 
Consagra-se um direito penal condizente 
com o Estado Democratico de Direito, pois 
ninguem sera julgado pelo que e, repita-se, 
mas pelo que fez, em virtude do que e. Por 
derradeiro, nao se deve confundir a dis- 
cussao envolvendo culpabilidade do fato 
e culpabilidade do autor com o princlpio 
penal da culpabilidade, que diz respeito a 
nao poder existir crime sem ter o agente atu- 
ado com dolo ou culpa ( nullum crimen sine 
culpa ), ou seja, busca evitar a consagragao 
da responsabilidade penal objetiva. 

99. Conceitos de coagao irresistlvel 
e obediencia hierarquica: sao causas de 
exclusao da culpabilidade e se situam no 
contexto da inexigibilidade de conduta di- 
versa. O direito nao pode exigir das pessoas 
comportamentos anormais ou heroicos, 
pretendendo que a lei penal seja aplicada 
cegamente, sem uma analise minuciosa da 
situagao concreta na qual se ve envolvido 
o agente de um injusto (fato tlpico e anti- 
jurldico). Assim, havendo coagao moral 
insuportavel, nao e exiglvel que o coato 
resista bravamente, como se fosse um au¬ 


tomate cumpridor da lei. O mesmo se diga 
da obediencia hierarquica, pois, havendo 
uma ordem do superiorpara o subordinado, 
difrcilmente se pode exigir deste ultimo que 
questione o autor da determinagao. A lei 
nao definiu, nem apresentou os elementos 
componentes das duas excludentes, restan- 
do a doutrina e a jurisprudence a tarefa de 
faze-lo. A coagao irresistlvel, referida no ar- 
tigo, e a coagao moral, uma vez que a coagao 
flsica afeta diretamente a voluntariedade 
do ato, eliminando, quando irresistlvel, 
a propria conduta. Trata-se de uma grave 
ameaga feita pelo coator ao coato, exigindo 
deste ultimo que cometa um crime contra 
terceira pessoa, sob pena de sofrer um mal 
injusto e irreparavel. Quanto a obediencia 
hierarquica, e a ordem de duvidosa legali- 
dade dada pelo superior hierarquico ao seu 
subordinado, para que cometa um delito, 
sob pena de responder pela inobservancia 
da determinagao. 

100. Elementos da coagao moral ir¬ 
resistlvel: sao cinco requisites: a) existencia 
de uma ameaga de um dano grave, injusto 
e atual, extraordinariamente diflcil de ser 
suportado pelo coato; b) inevitabilidade 
doperigo na situagao concreta do coato; c) 
ameaga voltada diretamente contra apessoa 
do coato ou contra pessoas queridas a ele 
ligadas. Se nao se tratar de pessoas intima- 
mente ligadas ao coato, mas estranhos que 
sofram a grave ameaga, caso a pessoa atue, 
para proteger quern nao conhece, pode-se 
falar em inexigibilidade de conduta diversa, 
conforme os valores que estiverem em dis¬ 
puta; d) existencia de,pelo menos, trespartes 
envolvidas, como regra: o coator, o coato e 
avltima; e) irresistibilidade da ameaga ava- 
liada segundo o criterio do homem medio e 
doproprio coato, concretamente. Portanto, 
e fundamental buscar, para a configuragao 
dessa excludente, uma intimidagao forte o 
suficiente para veneer a resistencia do ho- 
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mem normal, fazendo-o temeraocorrencia 
de um mal tao grave que Ihe seria extraor- 
dinariamente dificil suportar, obrigando-o 
a praticar o crime idealizado pelo coator. 
For isso, costuma-se exigir a existencia de 
tres partes envolvidas: o coator, que faz 
a ameaga; o coato, que pratica a conduta 
injusta; a vitima, que sofre o dano. Exem- 
plo que, lamentavelmente, tem-se tornado 
comum atualmente: um gerente de banco 
tem sua famllia seqiiestrada, sob ameaqa 
de morte, para obriga-lo, acompanhando 
um dos integrantes de uma quadrilha, a 
abrir o cofre do estabelecimento bancario 
e entregar o dinheiro aos ladroes. Apesar 
de o gerente ter praticado um fato tlpico 
(art. 155, CP) e illcito (nao ha excluden- 
te de antijuridicidade em seu favor), nao 
pode ser punido, pois inexiglvel, de sua 
parte, conduta diversa. Elimina-se, pois, a 
culpabilidade. Vale mencionar, ainda, ou- 
tro exemplo interessante de coagao moral 
irresistivel: “Conta-se que Rosamunda, a 
esposa de Alboin, rei dos Langobardos , uti- 
lizou o seguinte procedimento para induzir 
ao assassinato (por razoes que, ainda que 
fossem corripreenslveis, nao vem ao caso 
aqui) deseu marido : ocupou, sem ser reco¬ 
il hecida, o lugar de concubina de um dos 
vassalos do rei; com isso lhe surpreendeu, 
apesar de que este estava desprevenido e 
nao tinha razao alguma para suspeitar de 
algo. Quando se deu por conta depois do 
coito diante do vassalo, que estava comple- 
tamente surpreendido, resumiu a situaqao 
da seguinte maneira: (...) O vassalo queria 
realizar um ato completamente adequado 
do ponto de vista social, e nenhuma pessoa 
razoavel, em seu lugar, poderia suspeitar 
de algo mau, mas apesar disso nao pode se 
distanciar da barbaridade de ter mantido 
relaqoes sexuais com a esposa do rei, ja que 
na sociedade em que ocorre esta lenda faz 
parte das condiqoes imprescindlveis para 
poder instalar-se na realidade que nao se 


produzam tais desajustes do ordenamento 
estabelecido. Se de todas as maneiras se 
produz esse desajuste, rei e vassalo ja nao 
podem continuar vivendo juntos sobre a face 
da Terra” (Gunther Jakobs, Fundamentos 
do direito penal, p. 50-51). Assim, o vassalo 
matou o rei, sob coaqao moral irresistivel 
exercida pela rainha, que o ameagou de 
contar ao soberano a relaqao sexual mantida 
porambos, emborapor engano. Emverdade, 
a rainha utilizou o vassalo para assassinar 
o esposo. O servigal jamais poderia negar 
o pleito que lhe foi formulado, atuando 
em situaqao de inexigibilidade de conduta 
diversa. 

101. Existencia de apenas duas 
pessoas na coaqao moral irresistivel: a 
despeito da predominancia da tese oposta 
(haver pelo menos tres partes envolvidas), 
a jurisprudence tem aceitado, em casos 
excepcionais, a configurapao da excludente 
com somente duas partes: o coator e o coato. 
Nesse caso, o coator seria a propria vitima. A 
grave e injusta ameaga exercida pelo coator 
contra a pessoa do coato seria tao in tensa e 
dificil de suportar q ue ele se voltaria contra 
o proprio coator, matando-o, por exemplo. 
N ote-se que a intengao do coator nao seria 
obrigar o coato a realizar qualquer ato contra 
terceiro, mas seria infligir um mal future 
qualquer que atingiria o proprio coato. 
Este, no entanto, nao estaria em legltima 
defesa, por ausencia de agressao atual ou 
iminente, mas encontrar-se-ia em situaqao 
desesperadora, eausada pelo coator, contra 
quern terminaria agindo, para livrar-se da 
situaqao de agonia. Exemplo do STF: “O 
quesito que propoe a vitima como agente da 
coagao moral irresistivel nao delira da logica 
jurldica, nem apresenta coagao absurda em 
tese” (HC 62.982-2, rei. Francisco Rezek, 
RT 605/380). Por outre lado, precedentes 
do Superior Tribunal de Justiqa mostram 
que, eventualmente, a coagao pode nao vir 
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diretamente do coator, mas sim da propria 
sociedade, com seus costumes e padroes 
rigidos: STJ: “Tecnicamente nao ha du- 
vida, a coacao pressupoe coator e coacto. 
Entretanto, o Tribunal dojuri e soberano. 
Varios precedentes indicam, como coator, 
a sociedade, que, atraves da sua cultura, 
exigiria reagao violenta do coagido, no 
caso o reu. Exemplificativamente, nos cri¬ 
mes passionais, onde, em determinadas 
regioes, a propria sociedade exige que o 
traido sentimentalmente deve praticar 
determinados atos, sob pena de receber 
qualificativos desairosos no ambiente em 
que mora” (REsp 5,329-O-GO, 6. a T., rel. 
Jose Candido, 31.08.1992, v. u. - embora 
antigo, mantivemos a referenda ao julgado, 
pois a situacao e rara e peculiar). 

102. Elementos da obedienda hie¬ 
rarquica: sao cinco requisitos: a) existencia 
de uma ordem nao manifestamente ilegal, ou 
seja, de duvidosa legalidade (essa excludente 
nao deixa de ser um misto de inexigibilidade 
de outra conduta com erro de proibigao); b) 
ordem emanada de autoridadecompetente 
(exeepcionalmente, quando se cumpre 
ordem de autoridade incompetente, pode 
se configurar um “erro de proibigao escu- 
savel”); c) existencia, como regra, de tres 
partes envolvidas: superior, subordinado 
e vitima; d) relacdo de subordinagao hie¬ 
rarquica entre o mandante e o executor, em 
direito publico. Nao ha possibilidade de se 
sustentar a excludente na esfera do direito 
privado, tendo em vista que somente a hie- 
rarquia no setor publico pode trazer graves 
consequencias para o subordinado que 
desrespeita seu superior (no campo militar, 
ate a prisao disciplinar pode ser utilizada 
pelo superior, quando nao configurar crime: 
CPM, art. 163: “Recusarobedeceraordem 
do superior sobre assunto ou materia de 
servico, ou relativamente a dever imposto 
em lei, regulamento ou instrugao: Pena 


- detengao, de um a dois anos, se o fato 
nao constitui crime mais grave”); e) estrito 
cumprimento da ordem. Neste ultimo caso, 
cremos que, em se tratando de ordem de 
duvidosa legalidade, e preciso, para valer-se 
da excludente, que o subordinado fixe os 
exatos limites da determinacao que lhe foi 
passada. O exagero descaracteriza a exclu¬ 
dente, pois se vislumbra ter sido exigivel do 
agente outra conduta, tanto que extrapolou 
o contexto daquilo que lbe loi determinado 
por sua propria conta - e risco. Registre-se, 
nesse sentido, o disposto no Codigo Penal 
Militar: “Se a ordem do superior tern por 
objeto a pratica de ato manifestamente cri- 
minoso, ou ha excesso nos atos ounaforma 
da execugao , e punivel tambem o inferior” 
(art. 38, § 2.°, grifo nosso). 

102-A. Analise da legalidade da or¬ 
dem : ao verificar se a ordem dada pelo supe¬ 
rior foi legal, ilegal ou de duvidosa legalidade 
(somente esta ultima justifica a excludente 
da obedienda hierarquica), deve-se cbecar, 
dentre outros fatores, a proporcionalidade 
entre o comando dado e o resultado a ser 
atingido. Por vezes, uma ordem soa legal, na 
aparencia, porem, confrontando-a com os 
efeitos gerados, percebe-se a inviabilidade 
de seu atendimento. Confira-se no seguinte 
exemplo concreto: ummotorista de ambu- 
lancia alegou obedienda hierarquica para 
nao prestar socorro a vitima, apos solid tagao 
de policiais militares, afinnando que somen¬ 
te poderia faze-lo com autorizagao superior. 
O Tribunal dejustiga do Rio Grande do Sul 
nao reconheceu a excludente afirmando que 
“a orientagao verbal [de nao transportar 
pessoas sem autorizagao superior] nao pode 
sobrepor-se a lei na hierarquia de valores 
do motorista de ambulancia, pois ele presta 
umservigo deutilidadepublica, ambulancia 
e transporte proprio para socorrer pessoas 
ememergencias, comproblemas de saude, 
podendo, inclusive, estar sob risco de vida, 
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como o caso. A finalidade da orientagao da 
Secretaria nao foi a de negar a assistencia e 
socorro como fez o reu (...). A ordem, mesmo 
sob a forma de orientagao, e manifestamente 
ilegal, logo nao sustenta a excludente de 
culpabilidade” (TJRS, Ap. 70003697117, 
3. a C., rel. Elba Aparecida Nicolli Bastos, 
05.09.2002, v. u.). Foi condenado por omis- 
sao de socorro, com resultado morte (art. 
135, paragrafo unico, CP). 

103. Punigaodocoatoroudoautor 
daordem: podera responder somente pelo 
resultado leslvo produzido pelo coato ou 
pelo subordinado, embora tambem possa 
responder, em concurso formal, pela coagao 
exercida contra o coato (“Constitui crime 
de tortura: I - constranger alguem com 
emprego de violencia ou grave ameaga, 
causando-lhe sofrimento ffsico ou mental: 
(...) b) para provocar agao ou omissao de 
naturezacriminosa”-art. l.°,Lei9.455/97, 
que define os crimes de tortura) ou pelo 
abuso cometido contra o subordinado (arts. 
167 a 176 do Codigo Penal Militar). 

104. Inexigibilidade de conduta di- 

versa: ha intensa polemica na doutrina e 
na jurisprudence a respeito da aceitagao da 
inexigibilidade de outra conduta como tese 
autonoma, desvinculada das excludentes 
da coagao moral irresistivel e da obedien- 
cia hierarquica. Cremos ser perfeitamente 
admissivel o seu reconhecimento no siste- 
ma penal patrio. O legislador nao definiu 
culpabilidade, tarefa que restou a doutrina, 
reconhecendo-se, praticamente a unanimi- 
dade, que a exigibilidade e possibilidade de 
conduta conforme o direito e um dos seus 
elementos. Ora, nada impede que de dentro 
da culpabilidade se retire essa tese para, em 
carater excepcional, servir para excluir a 
culpabilidade de agentes que tenham pra- 
ticado determinados injustos. E verdade 
que a inexigibilidade de conduta diversa 


faz parte da coagao moral irresistivel e da 
obediencia hierarquica, embora se possa 
destaca-la para atuar isoladamente. Narra 
Odin American o os casos concretos quepri- 
meiramente deram origem a tese, no inicio 
do seculo XX, na Alemanha. Primeiro caso 
ocorrido: Leinenfanger (cavalo indocil que 
nao obedece as redeas): “O proprietario de 
um cavalo indocil ordenou ao cocheiro que 
o montasse e saisse a servigo. O cocheiro, 
prevendo a possibilidade de um acidente, se 
o animal disparasse, quis resistir a ordem. 
O dono o ameagou de dispensa caso nao 
cumprisse o mandado. O cocheiro, entao, 
obedeceu e, uma vez na rua, o animal to- 
mou-lhe as redeas e causou lesoes em um 
transeunte. O Tribunal alemao absolveu o 
cocheiro sob o fundamento de que, sehouve 
previsibilidade do evento, nao seria justo, 
todavia, exigir-se outro proceder do agente. 
Sua recusa em sair com o animal importaria 
a perda do emprego, logo a pratica da agao 
perigosa nao foi culposa, merce da inexigi¬ 
bilidade de outro comportamento”. Outro 
caso, tambem na Alemanha: Klaperstorch 
(cegonha que traz os bebes), ocorrido num 
distrito mineiro alemao: “A empresa explo- 
radora de uma mina acordou com os seus 
empregados que, no dia do parto da esposa 
de um operario, este ficaria dispensado do 
servigo, sem prejuizo de seus salarios. Os 
operarios solicitaram da parteira encarre- 
gada dos partos que, no caso de nascimento 
verificado em domingo, declarasse no Re¬ 
gis tro Civil que o parto se verificara em dia 
de servigo, ameagando-a de nao procurar 
seu mister se nao os atendesse. Temerosa 
de hear sem trabalho, a parteira acabou em 
situagao dificil, por atender a exigencia, e 
tornou-se autora de uma serie de declara- 
goes falsas no Registro de Nascimento”. Foi 
absolvida, por inexigibilidade de conduta 
diversa {Da culpabilidade normativa, p. 
348-349). Pode-se admitir, portanto, que 
em certas situacoes extremadas, quando nao 
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for posslvel aplicar outras excludentes de 
culpabilidade, a inexigibilidade de conduta 
diversa seja utilizada para evitar a punigao 
injustificada do agente.Convent mencionar, 
pela importancia que o tema exige, o ensi- 
namento de Assis Toledo: “A inexigibilidade 
de outra conduta e, pois, a primeira e mais 
importante causa de exclusao da culpabi¬ 
lidade. E constitui verdadeiro principio de 
direito penal. Quando aflora em preceitos 
legislados, e uma causa legal de exclusao. 
Se nao, deve ser reputada causa supralegal, 
erigindo-se em principio fundamental que 
esta intimamente ligado com o problema da 
responsabilidade pessoal e que, portanto, 
dispensa a existencia de normas expressas 
a respeito” (Prinapios basicos de direito 
penal , p. 328). E tambem a precisa ligao de 
Baumann: “Se se admite que as causas de 
exclusao da culpabilidade reguladas na lei se 
baseiem no criterio da inexigibilidade, nada 
impede que, por via da analogia jurldica, se 
postule a inexigibilidade como causa geral 
de exclusao da culpabilidade” ( Derecho 
penal-Conceptosfundamentals ysistema, 
p. 70-71). Em igual prisma, defende Marco 
Antonio Nahum que “no Brasil, reconhecida 
taxativamente a lacuna do sistema jurldico 
quanto as hipoteses de inexigibilidade , ha 
que se admiti-la como causa supralegal e 
excludente de culpabilidade, sob pena de 
nao se poder reconhecer um pleno direito 
penal da culpa” C Inexigibilidade de conduta 
diversa, p. 98). 

Exclusao da ilicitude 105108 

Art. 23. Nao ha crime quando o agente 
pratica o fato: 

I - em estado de necessidade; 109 

II - em legftima defesa; 110 

III - em estrito cumprimento de dever 
legal 111 ' ni_ A ou no exercicio regular de di- 
reito. n2 ' II3 ‘ A 


Excesso pumvd 114 

Paragrafo iinico. O agente, em qualquer 
das hipoteses deste artigo, respondera pelo 
excesso doloso ou culposo . 115 " 115 ' 4 

105. Conceito de ilicitude (antijuridi- 
cidade): e a contrariedade de uma conduta 
com o direito, causando lesao a um bem 
jurldico protegido. Trata-se de um prisma 
que leva em consideragao o aspecto for¬ 
mal da antijuridicidade (contrariedade da 
conduta com o direito), bem como o seu 
lado material (causando lesao a um bem 
jurldico tutelado). Nas palavras de Zaffa- 
roni e Pierangeli, “a antijuridicidade e una, 
material porque invariavelmente implica a 
ahrmacao de que um bem jurldico foi afe- 
tado, formal, porque seu fundamento nao 
pode ser encontrado fora da ordem jurldica” 
(Manual de direito penal brasileiro - Parte 
geral,p. 573). No mesmo prisma encontra- 
se a l icao de Munoz Conde, mencionando 
como exemplos a falsi ficagao da assinatura 
de uma personalidade famosa por puro 
passatempo ou a confecgao de um titulo 
de credito com finalidade didatica. Tais 
situagoes nao constituent, materialmente, 
uma agao antijurldica, pois nao colocam 
em risco o bem jurldico protegido ( Derecho 
penal - Parte general, p. 337). Pensamos 
que, nessa hipotese, nao se pode utilizar a 
teoria da atipicidade material (ver nota 27, 
h, ao art. 14), tendo em vista que a conduta 
nao e socialmente adequada (aceita por 
consenso pela sociedade). Mas reconhece- 
se a licitude das condutas exemplificadas 
por ausencia de lesao concreta a qualquer 
bem jurldico tutelado. 

106. Excludentes de ilicitude: se pre¬ 
sente uma das causas relacionadas no art. 23 
do Codigo Penal, esta-se afastando um dos 
elementos do crime, que e a contrariedade 
da conduta ao direito. Ensina Maggiore que 
o conceito de justihcaqao nao e particular 
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e exclusive) do direito penal, pertencendo 
ao direito em geral, tanto publico como 
privado, pois e faculdade do ordenamento 
juridico decidir se uma relacao determinada 
e contraria ao direito ou esta de acordo com 
ele. A excludente de antijuridicidade torna 
licito o que e ilicito ( Derechopenal , v. 1 , p. 
387-388), E possivel que a ilicitude seja 
langada dentro do tipo penal, como ocorre, 
por exemplo, no caso do crime de invasao de 
domicilio (“Entrar ou permanecer, clandes- 
tina ou astuciosamente, ou contra a vontade 
expressa ou tacita de quem de direito , em 
casa alheia ou em suas dependences” - art. 
150, CP, grifo nosso). Assim ocorrendo, 
quando alguem entra em casa alheia com 
consentimento do dono, esta praticando fa to 
atipico, tendo em vista que a concordance 
do morador elimina um dos elementos do 
tipo penal - ainda que se esteja tratando, na 
essencia, de ilicitude. Do contrario, quando 
a excludente esta fora do tipo, a conduta 
pode ser considerada tipica, mas nao sera 
antijurfdica, tal como acontece com o agente 
que mata em legitima defesa. 

106-A. Classificacao das excludentes 
de ilicitude: como demonstra o quadro es~ 
quematico (conferir apos a nota 138 infra), as 
excludentes de ilicitude podem ser divididas 
da seguinte forma: a) previstas na Parte Geral 
do Codigo Penal e validas, portanto, para 
todas as condutas tipicas estabelecidas na 
Parte Especial ou em leis penais especiais: 
al) estado denecessidade (arts. 23,1, e 24); 
a2) legitima defesa (arts. 23, II, e 25); a3) 
estrito cumprimento do dever legal (art. 
23, III); a4) exercicio regular de direito 
(art. 23, III); b) previstas na Parte Especial 
do Codigo Penal e validas, apenas, para 
alguns delitos. Exemplo: aborto necessario 
(art. 128,1, CP); c) previstas em legislacao 
extrapenal. E interessante destacar que essas 
excludentes podem constituir modalidades 
especificas de estado de necessidade, legitima 


defesa, cumprimento de dever ou exercicio 
de direito, mas que se voltam a situagoes 
peculiares, descritas em leis nao penais. Se 
nao existissem, seria possivel que o crime 
se concretizasse, pois a excludente penal 
nao seria cabivel ao caso. Exemplo disso e 
a legitima defesa prevista no Codigo Civil 
(art. 1.210, § l.°). In verbis: “O possuidor 
turbado, ou esbulhado, podera manter-se 
ou restituir-se por sua propria forga, con- 
tanto que o faga logo; os atos de defesa, ou 
de desforgo , nao podem ir alem do indis- 
pensavel a manulencao, ou restituigao da 
posse” (grifo nosso). O Codigo Penalpreve 
a hipotese de utilizagao da legitima defesa 
apenas em caso de agressao atual (presente) 
ou iminente (futuro proximo), mas jamais 
em situagao de agressao queja cessou (vide 
a nota 134 ao art. 25). Entretanto, o Codigo 
Civil e mais flexivel e admite a busca da 
restituigao, mediante o emprego de forga, do 
queja foi tornado, embora com moderagao. 
Fala-se no Codigo Civil em desforgo , cujo 
significado e vinganga ou desforra. Logo, a 
lei civil autoriza que o possuidor, embora 
ja tenha perdido, por esbulho, o que e seu, 
retome o bem usando a forga. Essa ampli¬ 
tude nao exist c no contexto penal. Aquele 
que for agredido, ainda que logo apos, nao 
pode vingar-se. Aquele que foi furtado, por 
exemplo, nao pode invadir a casa do autor 
da subtragao e de la retirar, a forga, o que 
Ihe pertence - seria exercicio arbitrario 
das proprias razoes; d) consentimento do 
ofendido, que e excludente supralegal (nao 
prevista expressamente em lei), consistente 
no desinteresse da vitima em fazer valer 
a protegao legal ao bem juridico que lhe 
pertence. 

106-B. Excludente de ilicitude e per- 
manenciado crime: ospressupostos faticos 
que sustentam a excludente de ilicitude 
devem durar durante todo o tempo em que 
o crime se consumar, mormente quando 
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se trata de delito permanente. Portanto, 
exemplificando, se alguem coloca em carcere 
privado uma testemunha, que iria mentir 
em julzo, essa privagao somente encontraria 
justificativa ate que a audiencia ocorresse, 
em razao de eventual legttima defesa ou 
estado de necessidade. Apos a audiencia, 
nao haveria mais como sustentar a licitude 
do carcere privado. 

107. Consentimento do ofendido: 

trata-se de uma causa supralegal e limitada 
de exclusao da antijuridicidade, permitin- 
do que o titular de um bem ou interesse 
protegido, considerado disponivel, Con¬ 
corde, livremente, com a sua perda. Nao se 
trata de materia de aceitagao paciftca, tan- 
to na doutrina quanto na jurisprudence. 
Entretanto, pode-se observar que a maioria 
tem perfilhado o entendimento de que se 
trata de excludente de ilicitude aceitavel, 
embora nao prevista expressamente em lei. 
Acolhendo a tese, escreve Frederico Mar¬ 
ques que, “quando surge o consenso, em 
relagao a determinados bens deixa de sub- 
sistir a situagao de fato em relagao a qual 
deve entrar em vigor a norma penal, o que 
acontece naqueles casos enr que o interes- 
se do Estado nao seja tal que prescinda da 
vontade do particular. E que, em ocorren- 
do tais situagoes, o interesse publico do 
Estado nao pode exigir mais do que isto: 
que os bens individuais nao sejam atingidos 
contra a vontade dos respectivos sujeitos. 
O interesse estatal se identifica com a con- 
servagao de bens individuais enquanto esta 
corresponda a vontade do titular; conse- 
quentemente, esses bens nao podem ser 
tidos como lesados quando o respectivo 
suj eito manifestou sua vontade em sentido 
favoravel a lesao” (Tratado de direito penal, 
v. 2, p. 189). E, ratificando esse entendi¬ 
mento, Salgado Martins leciona que “as 
causas ilidentes da antijuridicidade nao 
podem limitar-se as estritas prescribes da 


lei positiva, mas devem ser examinadas 
dentro de quadro mais amplo, isto e, a luz 
de criterios sociologicos, eticos, politicos, 
em suma, criterios que se situam antes do 
Direito ou, de certo modo, fora do ambito 
estrito do Direito positivo” (Direito penal 
—Inlrodugdo epartegeral, p. 179). Havarios 
penalistas que, embora acolhendo o con¬ 
sentimento do ofendido como causa de 
exclusao da ilicitude, ressalvam que tal 
somente pode ocorrer quando os bens forem 
considerados disponlveis , enumerando-os. 
Nessa otica, diz Fragoso que “o consenti¬ 
mento jamais tera efeito quando se tratar 
debemjuridico indisponivel , ou seja, aque- 
le bem em cuja conservagao haja interesse 
coletivo. A honra, a liberdade, a inviolabi- 
lidade dos segredos, o patrimonio sao bens 
disponlveis. A vida e a administragao pu- 
blica, por exemplo, sao bens irrenunciaveis 
ou indisponlveis. A nosso ver a integridade 
corporal tambem e bem jurldico disponivel, 
mas nao e esse o entendimento que preva- 
lece em nossa doutrina” (Ligde.s de direito 
penal , p. 193). No mesmo prisma: Paulo 
Jose da Gosta Jr, (Direito penal - Curso 
complete,p. 109); Flavio Augusto Montei- 
ro de Barros {Direito penal-Parte geral, p. 
275). Cremos, igualmente, que o consen¬ 
timento somente pode se dar quando se 
tratar de bens disponlveis (ver a nota abai- 
xo , cuidando dos requisitos da excludente), 
embora prefiramos nao elaborar uma rela¬ 
gao daqueles que sao disponlveis e dos que 
sao indisponlveis, pois somente a evolugao 
dos costumes e dos valores na sociedade 
podera melhor acertar e indicar qual bem 
ou interesse ingressa na esfera de disponi- 
bilidade do lesado. Atualmente, somente 
para exemplificar, vem sendo discutida a 
possibilidade legal de se autorizar a orto- 
tanasia (consentimento do paciente termi¬ 
nal em antecipar sua morte, quando esta 
desenganado pela medicina). Antes mesmo 
de se aprovar leinessesentido, seria cablv el 
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punir o provocador da morte do paciente 
que opta por esse caminho em vez de sofrer 
desmedidamente, por tempo indetermina- 
do? Nota-se, pois, que somente o caso con¬ 
crete poderia determinar a melhor solugao 
para o caso, sem que se fixe, de antemao, 
ser a vida, sempre, bem indisponlvel. Pela 
importancia da decisao, vinculada ao tema 
ora exposto, convent mencionar a edicao 
da Resolucao n. 1.805, de 9 de novembro 
de 2006, do Conselho Federal de Medicina 
(a referida Resolucao encontra-se suspen- 
sa por decisao liminar do MM. Juiz Dr. 
Roberto Luis Luchi Demo, nos autos da 
Agao Civil Publica 2007.34.00.014809-3, 
da 14. a Vara Federal, movidapelo Ministe¬ 
rs Publico Federal): “Na fase terminal de 
enfermidades graves e incuraveis e permi- 
tido ao medico limitar ou suspender pro- 
cedimentos e tratamentos que prolonguem 
a vida do doente, garantindo-lhe os cuida- 
dos necessarios para aliviar os sintomas 
que levam ao sofrimento, na perspectiva 
de uma assistencia integral, respeitada a 
vontade do paciente ou de seu represen- 
tante legal” (DOU 28.11.2006, Segao I, p. 
169). E certo que uma mera resolucao do 
Conselho Federal de Medicina nao tem o 
condao de modificar a lei penal, autorizan- 
do, pois, a ortotanasia. Mas evidencia, cer- 
tamente, uma mudanga nitida de mentali- 
dade. Consagra-se, no meio medico, nao 
ser o bem juridico vida indisponlvel em 
qualquer situagao. Acompanharao os juris- 
tas o mesmo entendimento? Pensamos que, 
nessas situagoes, em grande parte camu- 
flada a decisao da famllia, e mesmo do en- 
fermo, nem mesmo chegara o caso ao co- 
nhecimento do Poder Judiciario. Porem, 
se porventura atingir o registro da ocorren- 
cia, por intermedio de algum familiar in- 
conformado com o caminho tornado, ha- 
vera de ser debatida a questao do consen- 
timento do ofendido, como excludente 
supralegal de exclusao da ilicitude. Em 


ampla abordagem do consentimento do 
ofendido, Anlbal Bruno nao deixa de men¬ 
cionar a importancia dos costumes na ava- 
liagao da ilicitude do fato. Como regra, diz 
o autor, a integridade flsica e a saude sao 
bens jurldicos indisponlveis, mas, em de- 
terminadas situagoes, o consentimento do 
ofendido pode ter poder descriminante, 
desde que a lesao nao ponha em perigo a 
vida ou nao afronte a capacidade do indivl- 
duo como valor social ( Direitopenal-Par¬ 
te geral, t. 2, p. 22). Consulte-se, ainda, a 
precisa monografla de Jose Henrique Pie- 
rangeli, O consentimento do ofendido na 
teoria do delito. Em sentido contrario, po- 
siciona-se minoria da doutrina, entre os 
quais destacam-se Soler ( Derecho penal 
argentino, t. I,p. 303-307) eNelsonHungria, 
professando que “so se pode falar, do pon- 
to de vista penal, em bem ou interesse juri¬ 
dico renunciavel ou disponlvel , a exclusivo 
arbltrio do seu titular, nos estritos casos em 
que a propria lei penal, expllcita ou impli- 
citamente, o reconhega. Nao ha investigar 
alhures as hipoteses de livre disponibilidade 
de direitos (bens, interesses) penalmente 
tutelados. E este o ponto intransponlvel 
para os que, seduzidos pelas chamadas ques- 
toes elegantes de interpretagao do jus posi- 
tum em materia penal, defendem o criterio 
aceito pelo ilustre projetista” (Comentdrios 
ao Codigo Penal , v. I, t. II, p. 269). Nesse 
contexto, Hungria esta criticando o projeto 
redigido por Alcantara Machado, que havia 
previsto expressamente o consentimento 
do ofendido como excludente de ilicitude. 
Os exemplos dados pelo autor do referido 
projeto, justificadores da excludente, foram 
da lesao havida na pratica desportiva e do 
crime de dano. E, para tanto, Nelson Hun¬ 
gria diz que a lesao no esporte nao passa de 
exercicio regular de direito, pois regulado 
pela propria lei do Estado, alem do que, se 
houver morte ou lesao grave, o fato somen¬ 
te poderia deixar de ser punido pela ausen- 
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cia de culpabilidade. No tocante ao delito 
de dano, menciona que o consentimento 
esta insito ao tipo penal, visto ser crime 
patrimonial; logo, se houvesse consenti¬ 
mento, seria conduta a tipica. Quanto a este, 
nao ha duvida que podemos resolver no 
campo da tipicidade. Mas, no outro caso, 
pensamos que Hungria olvidou a possibi- 
lidade de haver esporte violento nao auto- 
rizado pelo Estado, do qual tomassem par¬ 
te pessoas adultas que consentissem nas 
lesoes reciprocas. Imagine-se que tivessem 
ocorrido apenas lesoes leves. Teria havido 
conduta criminosa? Note-se que nao esta 
insito ao tipo da lesao corporal o dissenti- 
mento da vitima, pois a tradicao, no direito 
penal, e considerar indisponivel a integri- 
dade fisica. Alias, ate o advento da Lei 
9.099/95 o delito de lesoes leves era de agao 
publica incondicionada. Atualmente, ape- 
sar de ser de agao publica condicionada a 
representagao da vitima, pode-se continuar 
a debater o tema. Afinal, havendo consen¬ 
timento do ofendido, segundo entendemos, 
nao ha crime, logo, nem mesmo cabe falar 
em direito a representagao. Nao se trata, 
pois, de uma mera questao elegante de in- 
terpretagao do direito posto, como afirma- 
do, mas sim de uma evolugao da analise da 
esfera de protegao obrigatoria dada pelo 
direito penal, colocando inumeros bens e 
interesses em patamares intocaveis (indis- 
poniveis), nao mais condizentes com a rea- 
lidade. No exemplo dos esportes violentos 
nao regulamentadospelo Estado, epossivel 
que a parte lesada consinta nos danos so- 
fridos sem que isso se transforme em drama 
criminal, somente sanavelpelaintervengao 
do direito penal. Embora possamos falar 
em fa to tipico, certamente o consentimen¬ 
to afasta a ilicitude, dentro da esfera razoa- 
vel de disponibilidade do ofendido. E pre- 
ciso salientar, por derradeiro, que o consen¬ 
timento do ofendido vem ingressando no 
ordenamento juridico, como fator exclu- 


dente de responsabilidade penal, ja ha algum 
tempo. Exemplo disso e a edigao da Lei 
9.434/97, que dispoe sobre a possibilidade 
depessoa viva doar orgaos, tecidos e outras 
substancias, desde que nao haja o hto de 
comercializagao. Trata-se de autentico con¬ 
sentimento para a realizagao de uma lesao 
grave ou gravissima, embora admitida ex- 
pressamente em lei. 

107-A. Consentimento do ofendido 

e tipicidade: nao ha duvida que, em certos 
casos, o consentimento do ofendido in- 
fluencia no juxzo de tipicidade, fugindo ao 
ambito da antijuridicidade. Quando a dis- 
cordancia do sujeito passivo estiver pre¬ 
sente, expressa ou implicitamente, como 
elemento do tipo penal, deve-se afastar a 
tipicidade quando houver o consentimen¬ 
to para a realizagao da conduta. A doutrina 
costuma indicar que, nos delitos patrimo- 
niais, de invasao de domicilio ou violagao 
de correspondence ou segredo, alem dos 
delitos contra a liberdade sexual e contra 
a liberdade individual, havendo o consen¬ 
timento do ofendido e caso de atipicidade. 
No mais, como no caso dos crimes contra 
a integridade fisica e contra a honra, a titu¬ 
lo de ilustragao, nao se pode dizer que o 
consentimento do ofendido esteja insito 
no tipo penal, motivo pelo qual prevalece 
a tese da exclusao da antijuridicidade. A 
analise a respeito de ser o consentimento 
do ofendido causa de exclusao da tipicida¬ 
de ou da ilicitude pode representar, no en- 
tanto, alguns aspectos complexos, depen- 
dendo, a nosso sentir, da conformagao do 
tipo penal. E certo que, no caso dos delitos 
patrimoniais, sem violencia ou grave ame- 
aga a pessoa, torna-se possivel haver o con¬ 
sentimento do ofendido como causa exclu- 
dente da propria tipicidade. Afinal, como 
regra, existe a livre disponibilidade dos 
bens materiais, que podem ser objeto de 
transagao e tambem de mera doagao. Se 
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alguem permite que outrem subtraia coisa 
movel sua, esta, em verdade, doando in- 
condicionalmente, o que nao possibilita a 
constituigao do furto. Por outro lado, in- 
gressando na tipicidade a violencia ou a 
grave ameaga, como ocorre, v. g., com o 
roubo, ja nao se extrai a mesma conclusao. 
Alias, nessa hipotese, nem mesmo se pode 
falar em exclusao da ilicitude por consen- 
timento do ofendido. E possivel supor o 
caso de alguem que, assaltado, termine 
concordando com a perda do objeto, por 
compreender que o agente esta passando 
por alguma privagao de indole economica, 
e, embora nao tenha pretendido doar o bem, 
resolve aquiescer a subtragao, que se deu, 
de inicio, com grave ameaga. Nessa situagao, 
tipica sem duvida e a conduta, mas seria 
igualmente ilicita? O consentimento do 
ofendido, como se sabe, somente pode to- 
car bens disponiveis, quando nao afronte 
os bons costumes e a etica social. Nao se 
tern por disponivel a subtragao de coisa 
movel ao envolver violencia ou grave ame¬ 
aga, uma vez que constitui interesse geral 
apunigaodo assaltante. Logo, causa repul- 
sa a sociedade que o agente de roubo fique 
livre, porque houve o consentimento do 
ofendido, sabendo-se, por certo, que, mo- 
vido pelo interesse patrimonial, pelo lucro 
fdcil, pode voltar a ferir terceiros, caso nao 
haja pronta intervengao e agao do Estado. 
Do exposto, podemos concluir que, nos 
tipos penais em que se constate a presenga 
da violencia ou grave ameaga, nao e de 
acolher, de pronto, a tese da atipicidade, 
quando houver consentimento da vitima. 

E preciso checar ate que ponto existe dis- 
ponibilidade para validar a concordancia 
esbogada. No estupro, por exemplo, cos- 
tuma-se dizer que, havendo concordancia, 
existe atipicidade. Nao nos parece que assim 
seja, de pronto. Caso a mulher tenha con- 
jungao carnal com um homem, fruto do 
consenso de ambos, e natural que haja ati¬ 


picidade. Entretanto, se ela for submetida 
a violencia e, por qualquer desvio de per- 
sonalidade ou de conduta, terminar aquies- 
cendo a pratica sexual, torna-se dificil sus- 
tentar nao ter havido estupro, ao menos 
como fa to tipico. Resta saber se o seu con¬ 
sentimento foi valido para, considerando 
o bem juridico disponivel (integridade ft- 
sica), afastar a ilicitude. E, conforme o caso, 
tratando-se de lesao leve, poder-se-ia con¬ 
cluir que sim. Nesse contexto, ja houve 
decisao jurisprudence absolvendo autor 
de atentado violento ao pudor, tendo em 
vista que a pessoa ofendida teria participa- 
do, espontaneamente, de sexo grupal, nao 
podendo, pois, reclamar do que lhe acon- 
teceu. Na ementa: “A pratica de sexo grupal 
e ato que agride a moral e os costumes mi- 
nimamente civilizados. Se o individuo, de 
forma voluntaria e espontanea, participa 
de orgia promovida por amigos seus, nao 
pode ao final do contubernio dizer-se viti¬ 
ma de atentado violento ao pudor. Quem 
procura satisfazer a volupia sua ou de ou¬ 
trem, aderindo ao desregramento de um 
bacanal, submete-se conscientemente a 
desempenhar o papel de sujeito ativo ou 
passivo, tal e a inexistencia de moralidade 
e recato nesse tipo de confraternizagao” 
(Ap. 25220-2/213, Bela Vista de Goias, 2. a 
T., rel. Paulo Teles, 29.06.2004, v. u.). No 
contexto dos crimes contra a liberdade 
individual, ha aqueles que possuem tipos 
constituidos dos elementos “violencia” ou 
“grave ameaga” (arts. 146 — constrangi- 
mentoilegal; 147-ameaga; 149-redugao 
de alguem a condigao analoga a de escravo) 
e o que nada menciona a respeito desses 
elementos (art. 148-sequestra ou carcere 
privado, na figura do caput). Assim, caso 
haja concordancia do ofendido em se deixar 
prender em algum lugar, desde que nao fira 
a etica ou os bons costumes, o fato e atipi- 
co. Quando houver violencia ou graveame- 
aga, nao se pode admitir que o consenti- 
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mento conduza a atipicidade, ate porque, 
como regra, e conduta que interessa a so¬ 
ciedade punir (como vimos no exemplo do 
roubo). Mas, por excegao, pode ocorrer de 
ser suficiente o consentimento do ofendido 
para extrair da conduta o carater de ilicita, 
desde que se conclua ter sido a lesao mini¬ 
ma ou passivel de absorgao pelos costumes 
vigentes a epoca dos fatos. No caso dos 
delitos contra a honra, pensamos que, ha- 
vendo o consentimento, e caso de se falar 
em exclusao da ilicitude, pois a tipicidade 
se formara sem a participagao da vltima. 
Afinal, para ofender alguem ou atacar sua 
reputagao nao ha necessidade alguma de 
contar comseu consentimento, tratando-se 
de conduta unilateral do agente. Porem, a 
concordance pode conferir licitude a con¬ 
duta, tendo em vista, conforme a situacao, 
ser disponivel o interesse emjogo, que e a 
imagem do ofendido perante a sociedade 
ou sua auto-estima. Em suma, quando o 
delito pressupuser o dissenso da vitima 
para que se aperfeigoe, inexistindo violen¬ 
ce ou grave ameaga (que fazem presumir 
a discordance), surgindo o consentimen¬ 
to do ofendido, deve-se concluir tratar-se 
de hipotese de atipicidade. Mas, em caso 
de violence ou grave ameaga, bem como 
em tipos penais que nao pressuponham a 
concordance do ofendido, se esta existir, 
deve-se analisar a questao sob o ponto de 
vista da exclusao da ilicitude, quando pos- 
sivel. Cumpre destacar, ainda, que, haven- 
do adequagao social ou insignificance, 
trata-se sempre de caso de atipicidade, ain¬ 
da que haja violence ou grave ameaga. Em 
exemplos ja explorados anteriormente, se 
alguem permite que lhe seja feita uma ta- 
tuagem, pode-se dizer que a lesao pratica- 
da e atipica, uma vez que a conduta e so- 
cialmente adequada. Afinal, o consenso da 
sociedade quanto a determinado resultado 
afasta a possibilidade de preenchimento da 
tipicidade material. No entanto, se alguem 


mantetn relagao sexual sadomasoquista, 
havendo lesao corporal, dificil sustentar 
adequagao social ou insignificance, ate 
porque a lesao pode ser grave. Deve-se re¬ 
solver, entao, na esfera da ilicitude, anali- 
sando se e posstvel considerar a disponibi- 
lidade do bem juridico protegido no caso 
concreto. E se por um lado pode-se afirmar 
nao haver adequagao social , por outro pode- 
se dizer que ha preparo da sociedade para 
permitir que cada um, individualmente, 
disponha do seu corpo como bem lhe aprou- 
ver, respeitados os limites que os costumes 
da epoca imponham. Uma conduta e so- 
cialmente adequada quando ha consenso 
na sociedade em relagao a sua pratica. Uma 
conduta pode ser praticada contra deter¬ 
minado bemjuridico, quando este for con- 
siderado disponivel pelo ofendido, embo- 
ra a conduta em si possa ser socialmente 
reprovavel. Outro exemplo: aquele que 
pratica esporte violento nao regulamenta- 
do pelo Estado e sofre lesoes. Nao nos pa- 
rece deva ser resolvida a questao pela ati¬ 
picidade, pois a conduta nao e socialmen¬ 
te aprovada, mas e posstvel afastar a 
ilicitude, pois disponivel o bem lesado. A 
linha entre tipicidade e ilicitude, quando 
ha o consentimento do ofendido, e de fa to 
tenue, merecendo ser descortinada, sempre, 
no caso concreto. 

107-B. Requisitosdaexcludentedo 
consentimento do ofendido: para que se 
possa reconhecer presente a excludente, 
absolvendo o reu por ausencia de ilicitude da 
conduta, e indispensavel que determinados 
requisitos estejampresentes: a) concordan- 
cia do ofendido (pessoa fisica ou juridical, 
que deve ser obtida livre de qualquer tipo 
devlcio, coagdo, fraude ou artijicio. Quanto 
ao consentimento dado por pessoa em- 
briagada, depende do caso concreto. Se a 
embriaguez, apesar de voluntaria, nao se 
voltava a inserir o agente em situagao de 
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risco, o seu consentimento nao e valido; 
porern, se a embriaguez ocorrer em situagao 
arriscada, pode-se aceitar o consentimento 
(veranota 18-Aaoart. 28) ;b) consentimen¬ 
to dado de maneira explicita ou implicita, 
desde que seja possivel reconhece-lo. Nao 
se admite o consentimento presumido. Se 
alguem, por exemplo, concorda com uma 
determinada agressao fisica uma vez, nao 
quer isto significar que aquiesga sempre. 
Logo, a presungao nao tem lugar nesse 
contexto; c) capacidadeparaconsentir. Nao 
havendo a excludente em nosso sistema 
juridico, naturalmente inexiste uma idade 
legal para que o consentimento seja dado. 
Parece-nos razoavel partir da idade penal, 
ou seja, 18 anospara estabelecer umlimite. 
Afinal, aquele que tem capacidade para 
responder por seus atos, na esfera criminal, 
sem duvida pode dispor, validamente, de 
bens ou interesses seus. Por outro lado, 
deve haver flexibilidade na analise da capa¬ 
cidade de consentimento, pois um menor, 
com 17 anos, por exemplo, certamente tem 
condigoes de discernir sobre a perda de 
algum bem; d) disponibilidade do bem ou 
interesse. Verifica-se a disponibilidade do 
bem ou interesse quando a sua manuten- 
gao interessa, sobremaneira, ao particular, 
mas nao e preponderante a sociedade. E 
mais: quando a conduta nao ferir os bons 
costumes e a etica social. Logicamente que 
tal analise somente se faz, com maior pre- 
cisao, no caso concreto, analisando-se os 
costumes e valores sociais do momento, o 
que e passivel de evolugao. Registre-se o 
conteudo do art. 13 do Codigo Civil: “Salvo 
por exigencia medica, e defeso o ato de dis- 
posigao do proprio corpo, quando importar 
diminuigao permanente da integridade 
fisica, ou contrariar os bons costumes. Pa- 
ragrafo unico. O ato previsto neste artigo 
sera admitido para fins de transplante, na 
forma estabelecida em lei especial” (grifa- 
mos). Consultar, ainda, a nota 15 ao art. 


121, que cuida da eutanasia e, portanto, da 
questao referente a disponibilidade do bem 
juridico vida\ e) consentimento dado antes ou 
durante a pratica da conduta do agente. Nao 
se deve admitir que o consentimento seja 
dado apos a realizagao do ato, pois o crime 
ja se consumou, nao devendo ter a vitima 
controle sobre isso. Aceitar o consentimento 
apos a pratica da infragao penal equivale ao 
acolhimento do perdao, que difere substan- 
cialmente da concordance na perda do bem 
ou do interesse; 0 consentimento revogavel 
a qualquer tempo. Embora aceita a pratica 
da conduta inicialmente, pode o titular do 
bem juridico afetado voltar atras a qualquer 
momento, desde que o ato nao se tenha en- 
cerrado; g) conhecimento do agente acerca do 
consentimento do ofendido. E fundamental 
que o autor da conduta saiba que a vitima 
aquiesceu na perda do bem ou interesse, 
como se da, alias, nas demais excludentes 
de ilicitude (ver a nota 108 abaixo). 

108. Elemento subjetivo nas exclu¬ 
dentes: discute-se se o agente, ao invocar 
qualquer das excludentes de ilicitude, pre- 
cisa atuar consciente de que esta se defen- 
dendo ou se valendo de um direito ou de 
um dever. Seria a excludente de natureza 
meramente objeliva ou exigiria, tambem, o 
aspecto subjetivo? E possivel que alguem, 
sem saber que esta em estado de necessidade 
(por exemplo, esta em vias de ser atacado 
por um animal descontrolado), invada um 
domicilio. Respondepelainvasao, emrazao 
de nao ter ingressado na casa alheia com 
conhecimento de que fugia de um perigo 
ou deve ser reconhecido o estado de ne¬ 
cessidade, que era situagao real, em seu 
favor? Ou, ainda, seria possivel aplicar a 
legitima defesa a quern, pretendendo matar 
o inimigo, mas sem saber que este tambem 
deseja a sua morte, encontra-o, desferindo 
um tiro fatal, estando a vitima igualmen- 
te a procura do agente do disparo, para o 
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mesmo fim? Estava ele na iminencia de 
ser agredido, mas disso nao tinha ciencia. 
Ha duas teorias para solucionar a questao: 
objetiva e subjetiva. Sustentando a teoria 
objetiva, confira-se a licao de Magalhaes 
Noronha: “E causa objetiva de excludente 
da antijuridicidade. ‘Objetiva’ porque se 
reduz a apreciagao ‘do fato’, qualquer que 
seja o estado subjetivo do agente, qualquer 
que seja sua conviccao. Ainda que pense 
estar praticando um crime, se a ‘situacao 
de fato’ for de legitima defesa, esta nao 
desaparecera. O que esta no psiquismo do 
agente nao pode mudar o que se encontra 
na realidade do acontecido. A convicgao 
erronea de praticar um delito nao impede, 
fatal e necessariamente, a tutela de fato de 
um direito” ( Direito penal , v. 1, p. 196). 
E prossegue, em relagao a excludente de 
ilicitude: “Situa-se no terreno fisico ou 
material do fato, prescindindo de elementos 
subjetivos. O que conta e o fim objetivo da 
agao, e nao o fim subjetivo do autor". Ilus- 
trando, alega que “se, v. g. , um criminoso se 
dirige a noite para sua casa, divisando entre 
arbustos um vulto que julga ser um policial 
que o veio prender e, para escapar a prisao, 
atira contra ele, abatendo-o, mas verifica-se 
a seguir que se tratava de um assaltante que, 
naquele momento, de revolver em punho, 
ia ataca-lo, age em legitima defesa, porque 
de legitima defesa era a situagao. O que se 
passa na mente da pessoa nao pode ter o 
dom de alterar o que se acha na realidade 
dofatoexterno” {Direitopenal, v. l,p. 201). 
Sobre o tema, pronuncia-se Hungria: “O 
preconizado criterio subjetivo, em materia 
de legitima defesa, so e compreensivel para 
o efeito do relativismo com que, ocorrendo 
efedvamente uma agressao ou perigo de 
agressao, se deve apreciar o ‘erro de calculo’ 
do agente, no tocante a gravidade da real 
agressao ou do real perigo, e consequente 
excessus no modus da reagao. Somente para 
se saber se o excessus defensionis e doloso, 


culposo ou isento de qualquer culpabilidade e 
que se pode e deve indagar da subjetividade 
daagao” (Alegttimadefesaputativa,p. 141). 
Pensamos, entretanto, que, adotada a po- 
sigao finalista em relagao ao crime, nao ha 
como deixarmos de apoiar, tambem neste 
ponto, a teoria subjetiva. Afmal, se a fma- 
lidade do agente era invadir casa alheia, no 
exemplo supracitado, sem saber que corria 
perigo, nao e merecedor da excludente, 
certamente nao idealizada para privilegiar a 
ma-fe e o ato injusto. Em identico sentido, 
nao sabendo que seria atacado, nao pode 
invocar a excludente da legitima defesa, 
quando, em verdade, queria matar o seu 
oponente. Nesse sentido, Bustos Rami¬ 
rez e Valenzuela Bejas ensinam que o que 
interessa ao ordenamento juridico e que 
exista a motivagao de preservar um bem 
juridico, que sej a considerado valioso e cuj a 
preservagao seja analisada no caso concreto 

(Derechopenallatinoamericanocomparado, 

p. 228). Melhor teria agido o legislador se 
tivesse feito constar, expressamente, na lei 
penal, como o fez o Codigo Penal italiano, 
a consciencia da necessidade de valer-se 
da excludente (arts. 52, 53 e 54). Alias, a 
importancia do animo de se defender ou de 
realizar a defesa de terceiros e tao intensa 
que algumas legislagoes expressamente 
exigem, em situagoes peculiares, como a 
defesa de pessoas estranhas, que o agente 
defensor nao atue impulsionado pelo desejo 
de vinganga, ressentimento ou outro motivo 
ilegitimo (nessalinha esta o art. 10, § 6.°,do 
Codigo Penal chileno). E complementa Del 
Rio: “Como temos mencionado, o legislador 
quis deixar aberto o caminho ao individuo 
que, movido por sentimentos generosos de 
humanidade e justiga, acode em defesa de 
um semelhante em perigo; mas, ao mesmo 
tempo, quis evitar que este defensor possa 
aproveitar a ocasiao que se lhe apresenta 
para causar um mal ao agressor, movido por 
vinganga, ressentimento ou outro motivo 
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ilegi'timo” (Derecho penal Parte general, t. 
II,p. 171). Cremos exagerada tal disciplina, 
o que nao ocorre na nossa lei. Se o agen- 
te efetivamente defender terceira pessoa, 
ainda que esteja aproveitando a ocasiao 
para se vingar de inimigo, que e o agressor, 
configura-se a legitima defesa, pois deve 
prevalecer o intuito de defesa. Logicamente, 
sabendo-se da relagao de inimizade entre 
defensor e agressor, releva observar, com 
maior cautela, os elementos referentes a 
necessariedade dos meios empregados e 
a moderacao. Se houver excesso, natural- 
mente, deve o defensor ser punido. Nao e 
preciso qualquer sentido etico a conduta 
defensiva, bastando o animo de se defen¬ 
der - ou defender terceira pessoa. Assim, 
tambem, a licao de Maurach (Derechope¬ 
nal-Parte general, v. 1 , p. 449). Devemos 
destacar, ainda, que a consciencia exigida 
nao e da situagao de injustiga (ilicitude) da 
agressao, pois, se assim fosse, inimputaveis 
(loucos e menores de idade) e ebrios nao 
poderiam utilizar a legitima defesa, ja que 
nao teriam nocao do que e certo e do que e 
errado (alias, justamente por isso, nao res- 
pondem por crime). As pessoas privadas da 
consciencia do ilfcito podem, sem duvida, 
defender sua propria pessoa e seus bens e 
interesses, desde que tenham a consciencia 
de estarem sendo vitimas de uma agressao. 
O instinto de preservaqao, mormente nas 
situagoes do estado de necessidade e da 
legitima defesa, esta acima da capacidade 
de ciencia do licito ou do ilfcito, conforme 
as leis vigentes. Um doente mental, inserido 
em um contexto de incendio, vai procurar 
escapar de todo modo, ainda que tenha 
de machucar outras pessoas para atingir o 
seu objetivo. Os exageros cometidos pelo 
inimputavel ou embriagado, ao buscar va- 
ler-se das excludentes de ilicitude, serao 
analisados e julgados como se fossem fatos 
criminosos comuns. A eles podem ser aplica- 
das as medidas alternativas de seguranca ou 


socio-educativas, conforme o caso. Quanto 
ao ebrio, tudo vai depender da origem da 
embriaguez: se fortuita (art. 28, § l.°, CP) 
ou voluntaria ou culposa (art. 28, II, CP). 
Em suma, e mais dificil que inimputaveis 
em geral atuem em exercicio regular de 
direito ou estrito cumprimento do dever 
legal, mas e bem provavel que ajam em 
estado de necessidade ou legitima defesa, 
com plena consciencia da situagao perigosa 
da qual buscam escapar. Nos exemplos 
supramencionados, em relagao aqueles que 
querem fazer o mal (invadir domicilio ou 
matar alguem), de maneira consciente, nao 
ha a menor nogao de estado de necessidade 
ou legitima defesa. Pensam em delinquir e 
nao se salvar de algo. 

109. Conceito de estado de neces¬ 
sidade: e o sacrificio de um interesse juri- 
dicamente protegido, para salvar de perigo 
atual e inevitavel o direito do proprio agente 
ou de terceira, desde que outra conduta, 
nas circunstancias concretas, nao era ra- 
zoavelmente exigivel. 

110. Conceito de legitima defesa: 

e a defesa necessaria empreendida contra 
agressao injusta, atual ouiminente, contra 
direito proprio ou de terceira, usando, para 
tanto, moderadamente, os meios necessa- 
rios. Trata-se do mais tradicional exemplo 
de justificagao para a pratica de fatos tipi- 
cos. Por isso, sempre foi acolhida, ao longo 
dos tempos, em inumeros ordenamentos 
juridicos, desde o direito romano, passando 
pelo direito canonico, ate chegar a legislagao 
moderna. Valendo-se da legitima defesa, o 
individuo consegue repelir agressoes indevi- 
das a direito seu ou de outrem, substituindo 
a atuagao da sociedade ou do Estado, que nao 
pode estar em todos os lugares ao mesmo 
tempo, atraves dos seus agentes. A ordem 
juridica precisa ser mantida, cabendo ao 
particular assegura-la de modo eficiente e 
dinamico. 
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111. Conceito de estrito cumpri¬ 
mento do dever legal: trata-se da agao 
praticada em cumprimento de um de¬ 
ver imposto por lei, penal ou extrapenal, 
mesmo que cause lesao a bem juridico 
de terceiro. Pode-se vislumbrar, em di- 
versos pontos do ordenamento patrio, a 
existencia de deveres atribuidos a certos 
agentes que, em tese, podem configurar 
fatos tipicos. Pararealizaruma prisao, por 
exemplo, o art. 292 do Codigo de Processo 
Penal preve que “se houver, ainda que por 
parte de terceiros, resistencia a prisao em 
flagrante ou a determinada por autoridade 
competente, o executor e as pessoas que 
o auxiliarem poderao usar dos meios ne- 
cessarios para defender-se ou para veneer 
a resistencia...” (grifamos). O mesmo se 
diga da previsao feita no art. 245, §§ 2° e 
3.°, do mesmo Codigo, tratando da busca 
legal e autorizando o emprego de forga para 
cumprir o mandado judicial. Para se con- 
siderar dever legal e preciso que advenha 
de lei, ou seja, preceito de carater geral, 
originario de poder publico competente, 
embora no sentido lato (lets ordinarias, 
regulamentos, decretos etc.). Algumas 
dessas situagoes - e outras que tambem 
constituem cumprimento de dever legal 
- podem ser deslocadas para o campo da 
tipicidade. Por exemplo: o medico tem o 
dever de comunicar doenga de notificagao 
obrigatoria a autoridade sanitaria, sob pena 
de, nao o fazendo, configurar o crime pre- 
visto no art. 269 do Codigo Penal. Logo, se 
fizer a comunicagao, trata-se de fato atipico, 
nao se necessitando utilizar a excludente 
de ilicitude do estrito cumprimento do 
dever legal. Em suma, quando a abstengao 
do cumprimento do dever configurar fato 
tipico, o seu exercicio constitui o oposto 
(fato atipico). No entanto, quando o cum¬ 
primento do dever permitir a formagao 
do fato tipico (lesao corporal durante a 
execugao de uma prisao), valemo-nos da 


excludente de ilicitude referente ao estrito 
cumprimento do dever legal. 

111-A. Situagoes de cumprimento 
de dever legal: constituem casos tipicos 
de estrito cumprimento de dever legal as 
seguinteshipoteses: a) a execugao depena 
de morte feita pelo carrasco, quando o sis- 
tema juridico admitir (no caso do Brasil, 
da-se em epoca de guerra, diante de pelotao 
de fuzilamento); b) a morte do inimigo no 
campo de batalha produzida pelo soldado 
em tempo de guerra; c) a prisao em flagrante 
delito executada pelos agentes policiais; d) 
a prisao militar de insubmisso ou desertor; 
e) a violagao de domicilio pela policia ou 
servidor dojudiciario para cumprir manda¬ 
do judicial de busca e apreensao ou mesmo 
quando for necessario para prestar socorro 
a alguem ou impedir a pratica de crime; f) a 
realizagao de busca pessoal, nas hipoteses 
autorizadas pelo Codigo de Processo Penal; 
g) o arrombamento e a entrada forgada em 
residencia para efetuar a prisao de alguem, 
durante o dia, com mandado judicial; h) a 
apreensao de coisas e pessoas, na forma da lei 
processual penal; i) o ingresso em casa alheia 
por agentes sanitarios para finalidades de 
saude publica; j) a apreensao de documento 
em poder do defensor do reu, quando formar 
a materialidade de um crime, de acordo com 
a lei processual penal; 1) o ingresso em casa 
alheia por agentes municipals para efeito de 
langamento de imposto; m) a comunicagao 
da ocorrencia de crime por funcionario 
publico a autoridade, quando dele tenha 
ciencia no exercicio das suas fungoes; n) a 
demincia a autoridade feita por medicos, 
no exercicio profissional, da ocorrencia de 
um crime; o) a denuncia feita por medicos 
a autoridade sanitaria, por ocasiao do exer¬ 
cicio profissional, tomando conhecimento 
de doenga de notificagao obrigatoria; p) a 
violencia necessaria utilizada pela policia ou 
outro agente publico para prender alguem 
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em flagrante ou em virtude de mandado 
judicial, quando houver resistencia ou fuga 
(Marcellojardim Linhares, Estrito cumpri- 
mento de dever legal. Exerclcio regular de 
direito, p. 120-121). 

112. Conceitodeexerclcioregularde 
direito: e o desempenho de uma atividade 
ou a pratica de uma conduta autorizada por 
lei, que torna licito um fato tipico. Se alguem 
exercita um direito , previsto e autorizado 
de algum modo pelo ordenamentojurldico, 
nao pode ser punido, como se praticasse 
um delito. O que e licito em qualquer ramo 
do direito, ha de ser tambem no direito 
penal. Exemplo: a Constituigao Federal 
considera o domicilio asilo inviolavel do 
individuo, sendo vedado o ingresso nele 
sem consentimento do morador, salvo em 
caso de flagrante delito ou desastre, bem 
como para prestar socorro (art. 5.°, XI, CF). 
Portanto, se um fugitivo da justiga esconde- 
se na casa de um amigo, a policia somente 
pode penetrar nesse local durante o dia, 
constituindo exercicio regular de direito 
impedir a entrada dos policiais durante 
a noite, mesmo possuindo um mandado. 
Acrescente-se, ainda, que o termo direito 
deve ser interpretado de modo amplo e nao 
estrito - abnal, cuida-se de excludente de 
ilicitude e nao de norma incriminadora. 
Logo, compreende “todos os direitos sub- 
jetivos pertencentes a toda categoria ou 
ramo do ordenamentojurldico, direta ou 
indiretamente reconhecido, como abnal sao 
os costumes” (cf. Marcellojardim Linhares, 
Estrito cumprimentode dever legal. Exerclcio 
regular de direito , p. 111). 

112-A. Situaqoes de exerclcio regular 
de direito: constituem casos tipicos de 
exercicio de direito as seguintes hipoteses: 
a) o aborto, quando a gravidez resulte de 
estupro ou atentado violento ao pudor, 
havendo o consentimento da gestante; b) 


a corregao disciplinar dos pais aos blhos 
menores, quando moderada; c) a ofensa 
irrogada na discussao da causa pela parte ou 
seu procurador; d) a critica literaria, artistica 
ou cientibca; e) a apreciagao ou informa- 
gao do funcionario publico, no exercicio 
da sua funpao; f) o tratamento medico e a 
intervengao cirurgica, quando admitidas em 
lei; g) o tratamento medico e a intervengao 
cirurgica, mesmo sem o consentimento do 
paciente, quando ocorrer iminente risco de 
vida (nesta hipotese, diante dos termos do 
art. 146, § 3.°, I, do Codigo Penal, e mais 
acertado considerar excludente de tipici- 
dade; ver a nota 15 ao art. 146); h) a coa- 
gao para impedir suicidio (nesta hipotese, 
diante dos termos do art. 146, § 3.°, II, do 
Codigo Penal, e mais acertado considerar 
excludente de tipicidade; ver a nota 16 ao 
art. 146); i) a violapao de correspondencia 
dos pais com relagao aos blhos menores e 
nos demais casos autorizados pela lei pro- 
cessual penal; j) a divulgagao de segredo, 
ainda que prejudicial, feita com justa causa; 

k) a subtraqao de coisa comum fungivel; 

l) a conservagao de coisa alheia perdida 
pelo prazo de 15 dias; m) a pratica de jogo 
de azar em casa de familia; n) a publicaqao 
dos debates travados nas Assemblers; o) 
a critica as leis ou a demonstragao de sua 
inconveniencia, desde que nao haja inci- 
tagao a sua desobediencia, nem instiguem 
a violencia; p) o uso dos ofendiculos (para 
quern os considera exercicio regular de 
direito); q) o direito de greve sem violencia; 
r) a separagao dos contendores em caso de 
rixa; s) o porte legal de arma de fogo; t) a 
venda de rifas paras bns blantropicos, sem 
bm comercial, como assentado no costume 
e na jurisprudence; u) a doagao de orgaos, 
tecidos e partes do corpo humano para bns 
de transplante, sem bns comerciais; v) a 
livre manifestagao do pensamento, ainda 
que desagrade a alguns; w) a esterilizagao 
nos termos da lei; x) a prestagao de auxilio 
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a agente de crime, feita por ascendente, 
descendente, conjuge ou irmao; y) os casos 
previstos na lei civil, como o penhor legal, 
a retengao de bagagens, o corte de arvores 
limitrofes, entre outros (Marcello Jardim 
Linhares, Estrito cumprimento de clever legal. 
Exerdcio regular de direito, p. 122-125). 

112-B. Utilizagao de cadaver nao 
reclamado como exerdcio regular de 
direito: situagao peculiar e prevista na Lei 
8.501/92, que autoriza o uso de cadaver 
para estudos e pesquisas cientificas. E certo 
que se considerabemjuridico penalmente 
tutelado o respeito a memoria dos mortos, 
punindo-se a destruigao ou o vilipendio 
ao cadaver (arts. 211 e 212, CP), embora 
haja, no caso mencionado, autorizagao 
legal para excepcionar a regra. Dispoe o 
art. 2.° da Lei 8.501/92 que “o cadaver nao 
reclamado junto as autoridadespublicas, no 
prazo de trinta dias, podera ser destinado 
ks escolas de medicina, para fins de ensino 
e de pesquisa de carater cientifico”. Cabe 
tal destinagao com relagao ao cadaver sem 
qualquer documentagao ou, quando identi- 
ficado, sobre o qua! inexistem informagoes 
relativas a enderego de parentes ou respon- 
saveis legais (art. 3 °). Nao se autoriza o uso 
do cadaver caso haj a indicio de que a morte 
seja resultado de agao criminosa. 

113. Situagoes polemicas no con- 
texto do exerdcio regular de direito: a) 

estupro da esposa praticado pelo marido : 
ha quern entenda ser exercicio regular de 
direito o fato de o marido obrigar a esposa 
a com ele manter, mesmo valendo-se de 
violencia ou grave ameaga, conjungao car¬ 
nal, pois o debito conjugal seria exercicio 
regular de direito, decorrente do dever de 
fidelidade. Nessaotica, conferir: “Amulher 
nao pode se opor ao legitimo direito do 
marido a conjungao carnal, desde que nao 
ofenda ao pudor nem exceda os limites 


normais do ato. Decorre dai o direito do 
marido de constrange-la, mediante o uso 
de moderada violencia” (Marcello Jardim 
Linhares, Leghima defesa, p. 308). Nao e 
mais de se aceitar tal entendimento, tendo 
em vista que os direitos dos conjuges na 
relagao matrimonial sao iguais (art. 226 , § 
5.°, CF) e a mulher dificilmente atingiria 
o mesmo objetivo agindo com violencia 
contra seu marido, inclusive porque nao 
existe precedente cultural para essa atitude. 
De outra parte, deve-se resolver na esfera 
civil qualquer desavenga conjugal, jamais 
se servindo de metodos coercitivos para 
qualquer finalidade. Seria ofensivo a dig- 
nidade da pessoa humana utilizar violencia 
ou grave ameaga para atingir um ato que 
deveria ser, sempre, inspirado pelos mais 
nobres sentimentos e nao pela rudeza e 
imposigao; b) trote academico ou militar. 
embora seja, reconhecidamente, pela forga 
da tradigao imposta pelo costume, o exer¬ 
cicio de um direito, nao se pode olvidar 
que o grande dilema, nesse contexto, nao 
e o uso moderado da costumeira institui- 
gao, mas sim o exagero. Deve-se coibir o 
trote violento, que constitui um autentico 
abuso, afastando-se da previsao legal, que 
fala em “exercicio regular de direito”; c) 
castigos dos pais e dos professores: quanto 
aos primeiros, continuam sendo exercicio 
regular de direito, pois condizentes com o 
poder familiar, desde que presente o ani¬ 
mus corrigendi, que e o elemento subjetivo 
especifico para justificar a utilizagao da 
excludente; quanto aos mestres, ha muito 
mudou o conceito educacional no Pais, 
de modo que nao ha mais permissivo legal 
para que exista qualquer tipo de corregao 
fisica ou moral violenta contra alunos, ad- 
mitindo-se, no maximo, advertencias ou 
suspensoes, dentro das regras proprias do 
estabelecimento de ensino; d) correqoes 
disciplinares afilhos alheios: como regra, 
somente se podem admitir admoestagoes 



Guilherme de Souza Nucci 


250 


e exortagoes, mas nao castigos flsicos ou 
injuriosos, e desde que seja necessario para 
corrigir excessos prejudicial a terceiros. 
Por outro lado, quando se trata de membros 
de uma mesma famllia, a solugao pode ser 
diversa. Caso vivamsob o mesmo teto, sob 
cuidado de tios, por exemplo, menores 
podem ser castigados, pois se cuida de re- 
agao natural de quem educa, em lugar dos 
pais. E, quanto aos irmaos, os mais velhos 
somente podem aplicar corregoes disci- 
plinares aos menores - especialmente as 
que importem em lesoes e privagoes - caso 
tenham assumido a condugao da famllia, 
em lugar dos pais. Do contrario, nao lhes e 
reconhecido o exerclcio regular de direito; 
e) lesoespraticadas no esporte: trata-se, em 
regra, de exerclcio regular de direito, quando 
respeitadas as normas regentes do esporte 
praticado. Exemplo disso e a luta de boxe, 
cujo objetivo e justamente nocautear o ad- 
versario. Alesao corporal provocada e consi- 
derada exerclcio regular de direito. Fugindo 
das normas esportivas, entretanto, deve o 
agente responder pelo abuso ou valer-se de 
outra modalidade de excludente, tal como 
o consentimento do ofendido, ou mesmo 
do princlpio da adequagao social. Em uma 
partida de futebol, quando ha violencia 
exagerada entre os jogadores, a tendencia 
da sociedade e visualizar o evento como se 
fosse algo inerente a pratica desse esporte, 
devendo a punigao, se cablvel, cingir-se a 
esfera desportiva (adequagao social). Por 
outro lado, quando os jogadores comegam 
a produzir uma partida agressiva de am- 
bos os lados, caso haja ferimento, pode-se 
sustentar a excludente do consentimento 
do ofendido. Enfim, depende da situagao 
concreta; f) violagao da correspondence 
entre conjuges: ver nota 83 ao art. 151. 

113-A. Diferenqas entre estrito cum- 
primento do dever legal e exerclcio re¬ 
gular de direito: aponta Marcello Jardim 


Linhares, com precisao, as tresprincipals 
diferengas existentes entre os dois institutos: 
a) a primeira excludente e de natureza com- 
pulsoria, irrecusavel, enquanto a segunda 
e facultativa; b) na primeira, o agente deve 
limitar-se a atender ao comando existente 
em lei, enquanto na segunda, detem ele o 
poder de agir, legitimado pela norma; c) 
na primeira, o dever de agir somente pode 
ter origem em lei, enquanto na segunda, o 
direito pode surgir de qualquer fonte do 
direito ( Estrito cumprimento do dever legal. 
Exerclcio regular de direito , p. 63). 

114. Os excessos no contexto das 
excludentes: a) estado de necessidade : 
concentra-se o excesso no “agir de outro 
modo para evitar o resultado”. Se o agente 
afasta a ocorrencia do resultado, valen- 
do-se de meios dispensaveis, que acabem 
produzindo dano em bem jurldico alheio, 
tera agido com excesso; b) legitima defesa : 
o excesso esta firmado na falta do emprego 
dos meios necessarios para evitar a agressao 
ou no uso desses meios, embora de maneira 
imoderada; c) estrito cumprimento do dever 
legal: o excesso esta focalizado no “dever 
legal ’. Quando a lei impoe um modo para 
o agente atuar, deve ele seguir exatamente 
os parametros fixados; fugindo a eles, res- 
ponde pelo excesso; d) exerclcio regular de 
direito : o excesso esta no exerclcio abusivo de 
direito, isto e, exercitarum direito, embora 
de modo irregular e prejudicando direito 
alheio. 

115. Modalidades de excessos: a) 

excesso doloso: quando o agente consciente 
e propositadamente causa ao agressor, ao 
se defender, maior lesao do que seria ne¬ 
cessario para repelir o ataque. Atua, muitas 
vezes, movido pelo odio, pela vinganga, pelo 
rancor, pela perversidade, pela colera, entre 
outros motivos semelhantes. O excesso 
doloso, uma vez reconhecido, elimina a 
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possibilidade de sereconhecer a excludente 
de ilicitude, fazendo com que o autor da 
defesa exagerada responda pelo resultado 
tipico que provocou no agressor. Pode, por 
vezes, funcionar como circunstancia que 
leve a diminuigao da pena ou mesmo a uma 
atenuante (violenta emocao apos injusta 
provocagao da vitima); b) excesso culposo: 
e o exagero decorrente da falta do dever 
de cuidado objetivo ao repelir a agressao. 
Trata-se do erro de calculo , empregando 
maior violencia do que era necessario para 
garantir a defesa. Se presente o excesso, 
o agente responde pelo resultado tlpico 
proyocado a titulo de culpa. No contexto 
do excesso culposo, podem ser aplicadas, 
ainda, as mesmas regras atinentes aos erros 
de tipo e de proibigao (neste ultimo caso, 
como j a mencionado, quando o agente se 
equivoca quanto aos limites da excludente); 
c) excesso exculpante : trata-se de uma causa 
supralegal de exclusao da culpabilidade, 
nao prevista expressamente em lei. Como 
vimos defendendo na possibilidade do re- 
conhecimento de excludentes supralegais, 
o excesso exculpante seria o decorrente de 
medo, surpresa ou perturbagao de animo, 
fundamentadas na inexigibilidade de con- 
duta diversa. O agente, ao se defender deum 
ataque inesperado e violento, apavora-se e 
dispara seu revolver mais vezes do que seria 
necessario para repelir o ataque, matando o 
agressor. Pode constituir-se uma hipotese de 
flagrante imprudencia, embora justificada 
pela situagao especial por que passava. Re¬ 
gis tre-se a ligao de Welzel na mesma esteira, 
mencionando que os estados de cansago e 
excitagao, sem culpabilidade, dificultam a 
observancia do cuidado objetivo por um 
agente inteligente, nao se lhe reprovando 
a inobservancia do dever de cuidado ob- 
j etivo, em virtude de medo, consternagao, 
susto, fadiga e outros estados semelhantes, 
ainda que atue imprudentemente ( Derecho 
penal aleman,]). 216). Convemmencionar, 


tambem, que, no direito espanhol, o medo 
chega a se constituir causa de exclusao da 
culpabilidade, conforme a situagao (art. 
20, 6.°, CP espanhol). Narra Enrique Es- 
bec Rodriguez que o medo e um autentico 
sobressalto do espirito, produzido por um 
temor fundado de um mal efetivo, grave 
e iminente, que obscurece a inteligencia e 
domina a vontade, determinando alguem a 
realizar um ato que, sem essa perturbagao 
psiquica, deveria ser considerado crimi- 
noso. Para a apreciagao dessa excludente 
e imprescindivel que o medo seja o movel 
unico da agao ( Psicologla forense y trata- 
miento juridico legal de la discapacidad, p. 
124). Embora no direito brasileiro nao se 
possa considerar o medo como excludente 
de culpabilidade, e certo que ele pode dar 
margem a reagoes inesperadas por aquele 
que o sente, valendo levar esse estado de 
espirito em conta na analise da legitima 
defesa e do estado de necessidade, em espe¬ 
cial quando se discute ter havido excesso. 
Finalmente, deve-se considerar que a hi¬ 
potese do excesso exculpante vem prevista 
no Codigo PenalMilitar (art. 45, paragrafo 
unico; “Nao e punivel o excesso quando 
resulta de escusavel surpresa ou pertur¬ 
bagao de animo, em face da situagao”), 
inexistindo razao para deixar de conside- 
ra-lo tambem no direito penal comum; d) 
excesso acidental ; e o exagero que decorre 
do caso fortuito, embora nao emintensidade 
suficiente para cortar o nexo causal. Por 
vezes, o agente se excede na defesa, mas o 
exagero e meramente acidental. Nao se pode 
dri er ter havido moderagao na defesa, pois 
o dano provocado no agressor foi alem do 
estritamente necessario para repelir o ata¬ 
que, embora o exagero possa ser atribuido 
ao fortuito. Disparos de arma de fogo sao 
dados contra o autor de uma agressao, que 
cai sobre um gramado, sobrevivendo. Os 
mesmos disparos podem ser desferidos e 
o agressor cair sobre o asfalto, batendo a 
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cabega na guia, situagao que, associada aos 
tiros sofridos, resulta na sua morte. Teria 
havido moderagao? E possivel que, consi- 
derando o resultado havido, no primeiro 
caso o juiz (ou o Conselho de Sentenga) 
considere ter sido razoavel a reagao, embora 
no segundo, por conta da morte, chegue- 
se a conclusao de ter havido um excesso. 
Seria esse excesso meramente acidental, 
pois o caso fortuito estava presente, nao 
podendo o agente responder por dolo ou 
culpa. Trata-se de um excesso penalmente 
irrelevante (Alberto Silva Franco e Adriano 
Marrey, Teoria e pratica dojuri , p. 489). E a 
posigao que defendemos em nosso Roteiro 
prdtico do juri, p. 73. Na jurisprudence: 
TJPB: “A decisao dos jurados, inobstante 
reconhecendo a moderagao, de que o meio 
utilizado na repulsa nao era necessario, nao 
afasta, de pronto, a legitima defesa, mas 
apenas reconhece um excesso. Logo, a con- 
denagao somente se consolida se afirmado 
ter havido esse excesso, a titulo de dolo ou 
culpa. Nesse sentir, negando, entretanto, 
o Juri ter o reu se havido com excesso 
doloso ou culposo, estara absolvendo-o, 
mediante o reconhecimento do excesso 
acidental ou nao punivel, decorrente de 
caso fortuito, nao restando outra alternativa 
ao presidente dojuri senao firmar decisao 
absolutoria” (Ap. 2001.004108-4, Cam. 
Criminal, rel. Raphael Carneiro Arnaud, 
06.09.2001, v.u.). 

115-A. Excessos intensivo e exten- 
sivo: ha quem classifique o excesso nas 
excludentes sob os prismas intensivo e exten- 
sivo. O primeiro seria o autentico excesso, 
vale dizer, respeitado o aspecto temporal 
(atualidade ou iminencia, conforme o caso), 
o agente extrapolaria na necessariedade 
do meio ou no contexto da moderagao. O 
segundo seria a extrapolagao do limite de 
tempo para oferecer a resposta, ou seja, o 
agente, uma vez agredido, mas ja fora do ce- 


nario da atualidade ou iminencia, promove 
a reagao. Concordam os com a doutrina que 
rechaga essa nomenclatura, uma vez que o 
denominado excesso extensivo nao passa de 
um contra-ataque indevido, configurando 
outra forma de atuagao (vinganga, violenta 
emogao, inexigibilidade de conduta diversa 
etc.), diversa das modalidades de excesso. 
Nesse sentido: Americo de Carvalho (A 
legitima defesa, p. 348-350). 

Estado de necessidade 116 

Art. 24. Considera-se em estado de 
necessidade quem pratica o fato para salvar 
de perigo atual, 117 que nao provocou por 
sua vontade, 118 nem podia de outro modo 
evitar, 119 direito proprio ou alheio, 120 cujo 
sacrificio, nas circunstancias, nao era razoa- 
vei exigir-se. 121 

§ 1.° Nao pode alegar estado de necessi¬ 
dade quem tinha o dever legal de enfrentar 
o perigo. 122 

§ 2.° Embora seja razoavel exigir-se o sa- 
criffcio do direito ameaqado, a pena podera 
ser reduzida de um a dois tergos. 123 

116. Especies de estado de neces¬ 
sidade: a) quanto a origem do perigo: a.l) 
estado de necessidade defensivo: ocorre 
quando o agente pratica o ato necessario 
contra a coisa da qual promana o perigo 
para o bem juridico. Ex.: A, atacado por um 
cao bravo, ve-se obrigado a matar o animal. 
Agiu contra a coisa da qual veio o perigo; 
a. 2) estado de necessidade agressivo: ocorre 
quando o agente se volta contra pessoa ou 
coisa diversa da qual provem o perigo para 
o bem juridico. Ex.: para prestar socorro 
a alguem, o agente toma o veiculo alheio, 
sem autorizagao do proprietario. Nao se 
inclui no estado defensivo a pessoa, pois, 
quando o perigo emana de ser humano e 
contra estese volta o agente, estar-se-adiante 
de uma hipotese de legitima defesa. Uma 
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ilustragao real: um gato ficou preso do lado 
de fora da janela do apartamento dos seus 
donos (exatamente entre a tela de protegao 
e o vidro), no 15.° andar, de um predio no 
bairro de Higienopolis, em Sao Paulo, pos- 
sivelmente por esquecimento. Um vizinho 
detectou e acionou o zelador, que alertou 
o subsindico. Num primeiro momento, 
este nada quis fazer, pois os proprietaries 
viajavam e somente poderiam ingressar 
no apartamento se houvesse invasao de 
domicilio, arrombando a porta, o que seria 
crime, em tese. Com a pressao da impren- 
sa e de uma ONG de protegao a felinos, 
terminou-se concordando com a invasao, 
salvando-se o gato. Dois interesses entraram 
em confronto (inviolabilidade de domicilio 
e a protegao aos animais). Elegeu-se o mais 
importante, naquele caso concreto, porem 
“agredindo-se” a inviolabilidade domiciliar 
( FolhadeS. Paulo, Cotidiano, 02.01.2008, 
p. 4); b) quanto ao bem sacrificado: b.l) 
estado de necessidade justificante: trata-se 
do sacrificio de um bem de menor valor 
para salvar outro de maior valor ou o sacri¬ 
ficio de bem de igual valor ao preservado. 
Ex.: o agente mata um animal agressivo, 
porem patrimonio de outrem, para salvar 
alguem sujeito ao seu ataque (patrimonio 
x integridade fisica). Ha quem sustente, 
como o faz Cezar Roberto Bitencourt ( Teoria 
geral do delito, p. 133), que o sacrificio de 
bem de igual valor nao e amparado pelo 
direito, ficando para o contexto do estado 
de necessidade exculpante, com o que nao 
podemos concordar. Se um ser humano 
mata outro para salvar-se de um incendio, 
buscando fugir por uma passagem que so¬ 
mente uma pessoa consegue atravessar, e 
natural que estejamos diante de um estado 
de necessidade justificante, pois o direito 
jamais podera op tar entre a vida de um ou 
de outro. Assim, e perfeitamente razoavel, 
conforme preceitua o art. 24 do Codigo 
Penal, exigir-se o sacrificio ocorrido. E, no 


prisma que defendemos, confira-se a ligao 
deAnibal Bruno {Direitopenal, t. l,p. 397). 
Excelente exemplo de um tipico estado de 
necessidade encontra-se na lileratura patria, 
pelas maos de Alvares de Azevedo, em sua 
obvaNoitena taverna: “Isso tudo, senhores, 
para dizer-vos uma coisa muito simples... um 
fato velho e batido, umapratica do mar, uma 
lei do naufragio - a antropofagia. Dois dias 
depois de acabados os alimentos restavam 
tres pessoas: eu, o comandante e ela. Eram 
tresfiguras macilentas como o cadaver, cujos 
olhares fundos e sombrios se injetavam de 
sangue como a loucura. O uso do mar - nao 
quero dizer a voz da naturezafisica, o brado 
do egoismo do homem - manda a morte de 
umpara a vida de todos. Tiramos a sorte... 
o comandante teve por lei morrer. Entao o 
instinto de vida se lhe despertou ainda. Por 
um dia mais de existencia, mais um dia de 
fame e sede de leito umido e varrido pelos 
ventosfrios do norte, mais umas horas mor- 
tas de blasfemia e de agonia, de esperanga e 
desespero, de oragoes e descrenga, defebre 
e de ansia, o homem ajoelhou-se, chorou, 
gemeu a meus pes... Olhai, dizia o miserdvel, 
esperemos ate amanha... Deus tera compaixao 
de nos... Por vossa mde, pelas entranhas de 
vossa mde!por Deus se ele existe! deixai-me 
ainda viver! (,..)Eu ri-meporque tinhafame. 
Entao o homem ergueu-se.Afuriase levantou 
nele com a ultima agonia. Cambaleava, e 
um suorfrio lhe corria no peito descarnado. 
Apertou-me nos seus bragos amarelentos, 
e lutamos ambos corpo a corpo, peito a 
peito, pe por pe... por um dia de miseria! 
A luz amarelada erguia sua face desbotada, 
como uma meretriz cansada de uma noite 
de devassidao, o ceu escuroparecia zombar 
desses dois moribundos que lutavam por 
uma hora de agonia ...O valente do combate 
desfalecia... caiu: pus-lhe ope na garganta, 
sufoquei-o e expirou... Nao cubrais o rosto com 
as maos - farieis o mesmo ...Aquele cadaver 
foi nosso alimento dois dias... — (grifamos); 
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b. 2) estado de necessidade exculpante : ocorre 
quando o agente sacrihca bem de valor maior 
para salvar outro de menor valor, nao lhe 
sendo possivel exigir, nas circunstancias, 
outro comportamento. Trata-se, pois, da 
aplicagao da teoria da inexigibilidade de 
conduta diversa, razao pela qual, uma vez 
reconhecida, nao se exclui a ilicitude, e sim 
a culpabilidade. Ex.: um arqueologo que 
ha anos buscava uma reliquia valiosa, para 
salva-la de um naufragio, deixa perecer um 
dos passageiros do navio. E natural que o 
sacrificio de uma vida humana nao pode ser 
considerado razoavel para preservar-se um 
objeto, por mais valioso que seja. Entretanto, 
no caso concrete, seria demais esperar do 
cientista outra conduta, a nao ser a que ele 
teve, pois a decisao que tomou foi fruto de 
uma situagao de desespero, quando nao ha 
tranquilidade suficiente para sopesar os bens 
que estao em disputa. Nao podera ser absol- 
vido por excludente de ilicitude, visto que o 
direito estaria reconhecendo a supremacia do 
objeto sobre a vida humana, mas podera nao 
sofrer punigao em razao do afastamento da 
culpabilidade (juizo de reprovacao social). 
Cremos indispensavel fazer um destaque 
nesse ponto: embora a doutrina defenda o 
ponto de vista supra-sustentado (proporcio- 
nalidade entre os bens em conflito, nao se 
podendo preservar um bem de valor menor 
sacrificando um de maior valor), a Exposigao 
de Motivos da Parte Geral do Codigo Penal 
de 1940, nessa parte nao alterada pela atual 
Exposigao de Motivos, mencionou: “No 
tocante ao estado de necessidade , e igual- 
mente abolido o criterio anti-humano com 
que o direito atual lhe traga os limites. Nao 
se exige que o direito sacrificado seja infe¬ 
rior ao direito posto a salvo, nem tampouco 
se reclama a ‘falta absoluta de outro meio 
menos prejudicial’. O criterio adotado e 
outro: identifica-se o estado de necessidade 
sempre que, nas circunstancias em que a 
agao foi praticada, nao era razoavelmente 


exigivel o sacrificio do direito ameagado. 
O estado de necessidade nao e um conceito 
absoluto: deve ser reconhecido desde que ao 
individuo era ‘extraordinariamente’ dificil 
um procedimento diverso do que teve. 0 
crime e um fato ‘reprovavel’, por ser a violagao 
de um dever de conduta, do ponto de vista 
da disciplina social ou da ordem juridica. 
Ora, essa reprovagao deixa de existir e nao 
ha crime a punir, quando, em face das cir¬ 
cunstancias em que se encontrou o agente, 
uma conduta diversa da que teve nao podia 
ser exigida do homo medius, do comum dos 
homens”. Pelo texto mencionado, parece- 
nos clara a intengao do legislador, a epoca, 
de acenar com a insergao da inexigibilidade 
de conduta diversa no contexto do estado 
de necessidade, tomando possivel tanto o 
reconhecimento do estado de necessidade 
justificante, quanto do exculpante, embora 
essa nao tenha sido a posigao seguida pela 
doutrina e pela jurisprudence. 

117. Conceito e extensao de atualida- 
de: atual e o que esta acontecendo, portanto 
uma situagao presente. Na otica de Hungria, 
e o perigo concreto, imediato, reconhecido 
objetivamente, nao se podendo usar a ex¬ 
cludente quando se trata de perigo incerto, 
reinoto ou passado {Comentdrios ao Codigo 
Penal, v. 1, t. II, p. 273). Igualmente: Anibal 
Bruno (Direitopenal, 1 . 1 , p. 395). Nao se 
inclui, propositadamente, na lei o perigo 
iminente, visto ser uma situagao futura, nem 
sempre facil de ser verificada. Um perigo 
que esta por acontecer e algo impondera- 
vel, nao autorizando o uso da excludente. 
Como leciona Enrico Contieri, “o perigo, 
em sentido proprio, e sempre efetivo; o 
perigo de um perigo ou perigo future nao e 
perigo” (0 estado de necessidade, p. 55). Ex.: 
vislumbrando o principio de um naufragio e, 
consequentemente, um perigo iminente, nao 
pode o passageiro do navio agredir ou ferir 
outra pessoa a pretexto de estar em estado 
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de necessidade. Por outro lado, quando se 
fala de perigo atual, esta-se tratando de um 
dano iminente , dai por que se autoriza a 
utilizagao do estado de necessidade. 

118. Voluntariedadenacausagaodo 
perigo: e certo que apessoa que deu origem 
ao perigo nao pode invocar a excludente 
para sua propria protecao, pois seria injusto 
e despropositado. Em se tratando de bens 
juridicamente protegidos e licitos que entrant 
em conflito por conta deum perigo, toma-se 
indispensavel que a situagao de risco advenha 
do infortunio. Nao fosse assim, exemplih- 
cando, aquele que causasse um incendio 
poderia sacrificar a vida alheia para escapar, 
valendo-se da excludente, sem qualquer 
analise da origem do perigo concretizado. 
Questaopolemica, desenvolvida na doutrina, 
e a da valoragao da vontade : se pode ela dar 
origem a um perigo dolosa e culposamente 
ou somente dolosamente. Preferimos a po- 
sigao defendida por Magalhaes Noronha, 
embora alterando seu exemplo: “A nos nos 
parece que tambem o perigo culposo impede 
ou obsta o estado de necessidade. A ordem 
jurldica nao pode homologar o sacrificio de 
um direito, favorecendo ou beneficiando 
quern ja atuou contra ela, praticando um 
ilicito, que ate pode ser crime ou contra- 
vengao. Reconhecemos, entretanto, que na 
pratica e dificil aceitar solugao unitaria para 
todos os casos. Sera justo punir quem, por 
imprudencia, pos sua vida em perigo e nao 
pode salvar-se senao lesando a propriedade 
alheia?” (Direito penal,v. l,p. 191).Embora 
com ressalvas, coloca-se no mesmo sentido 
Assis Toledo, argumentando ser possivel 
provocar um perigo culposo e nao caber a 
invocagao do estado de necessidade (Princl- 
pios basicos de direito penal, p. 186). Assim 
tambem Hungria: “Cumpre que asituagao de 
perigo seja alheia a vontade do agente, isto 
e, que este nao a tenha provocado intencio- 
nalmente ou por grosseira inadvertencia ou 


leviandade” (Comentarios ao Codigo Penal, 
v. 1, t. II, p. 273). Ensina Enrico Contieri: 
“Poderia perguntar-se por que razao emprega 
a lei o termo Voluntariamente’ e nao o de 
‘dolosamente’. E assim porque, nao sendo o 
perigo da situagao de necessidade o evento 
de uma infragao, seria improprio empregar 
um termo reservado para os delitos. 0 uso 
do termo ‘dolosamente’ provocaria, alem 
disso, confusoes, permitindo pensar que 
se referia a toda situagao de necessidade e, 
portanto, tambem a inevitabilidade do fato 
necessitado, cujo evento constitui o evento 
de um determinado tipo de infragao” (O 
estado de necessidade, p. 83-84). E o mais 
correto. A letra da lei fala em perigo nao 
provocado por vontade do agente, nao nos 
parecendo tenha ai o signihcado de dolo, ou 
seja, causar um perigo intencionalmente. O 
sujeito que provoca um incendio culposo 
criou um perigo que jamais podera deixar 
de ser considerado fruto da sua vontade .; o 
contrario seria admitir que nos delitos cul- 
posos nao ha voluntariedade na conduta. 
Por isso, preferimos nos colocar contra a 
possibilidade de o agente do perigo originario 
da culpa poder invocar a excluden te, embora 
fagamos a mesma ressalva de Magalhaes 
Noronha. O caso concreto podera ditar a 
solugao mais justa e adequada. Assim, to- 
mando o exemplo do incendio culposo: se o 
sujeito que causou o incendio tiver de fugir 
do local, nao podera tirar a vida de pessoa 
inocente, que perigo nenhum causou, para 
salvar-se, ainda arguindo em seu beneficio 
o estado de necessidade. Por outro lado, 
se, na mesma situagao, para fugir do lugar, 
houver de agredir hsicamente uma pessoa 
inocente, causando-lhe lesao leve, mas para 
salvar sua propria vida, certamente podera 
alegar estado de necessidade. Parece-nos que 
e essencial ponderar os bens em conflito: no 
primeiro caso, estao em conflito bens de igual 
valor, merecendo perecer o bem juridico da 
pessoa que deu origem, por sua vontade, a 
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situagao de perigo; na segunda situagao, 
estao em conflito bens de diferentes valores, 
merecendo perecer o de menor valor, ainda 
que seja o da pessoa inocente, que nao pro- 
vocou o perigo. Reconhecemos, entretanto, 
que grande parte da doutrina tem preferido 
a corrente que afasta a aplicagao do estado 
de necessidade somente quando o perigo foi 
causado dolosamente pelo agente (cf. Bento 
deFaria (Codigo Penal brasileirocomentado, 
v. 2,p. 195); Am'balBruno (Direitopenal t 
I, p. 397). 

119. Inevitabilidade do perigo e 
inevitabilidade da lesao: caracteristica 
fundamental do estado de necessidade e 
que o perigo seja inevitavel, bem como seja 
imprescindivel, para escapar da situagao 
perigosa, a lesao a bem juridico de outrem. 
Podendo afastar-se do perigo ou podendo 
evitar a lesao, deve o autor do fato necessario 
faze-lo. No campo do estado de necessidade, 
impoe-se a fuga, sendo ela possivel. Exem- 
plo: alguem se ve atacado por um cachorro 
feroz, embora possa, fechando um portao, 
esquivar-se da investida; nao pode matar o 
cao, a pretexto de estar em estado de neces¬ 
sidade. O perigo era evitavel, assim como a 
lesao causada. Concordamos com o alerta 
feito por Anibal Bruno no sentido de que 
o agente do fato necessario deve atuar de 
modo a causar o menor estrago possivel. 
Assim, entre o dano a propriedade e a lesao 
a alguem, o correto e a primeira opcao; entre 
a lesao a varias pessoas e a uma so, melhor 
esta ultima C Direito penal , 1 . 1 , p. 395). 

120. Prote^ao a direito proprio ou 
de terceiro: nao pode alegar estado de 
necessidade quem visa a protecao de bem 
ou interesse juridicamente desprotegido. 
Assim, exemplificando, impossivel invocar 
a excludente quem pretenda, a pretexto 
de preservar carregamento de substancia 
entorpecente de porte nao autorizado, sa- 
crificar direito alheio. 


121. Proporcionalidade do sacrificio 
do bem amea^ado: trata-se da condigao que 
constitui o estado de necessidade justificante, 
ja abordado. Somente se admite a invocagao 
da excludente, interpretando-se a expressao 
“cujo sacrificio, nas drains tancias, nao era 
razoavel exigir-se”, quando para salvar bem 
de maior ou igual valoraodosacrificado.No 
mais, pode-se aplicar a hipotese do estado 
de necessidade exculpante. 

122. Dever legal deenfrentaro peri¬ 
go : o dever legal e o resultante de lei, consi- 
derada esta em seu sentido la to. Entretanto, 
deve-se ampliar o sentido da expressao para 
abranger tambem o dever juridico , aquele 
que advem de outras relagoes previstas no 
ordenamento juridico, como o contrato 
de trabalho ou mesmo a promessa feita 
pelo garantidor de uma si tuacao qualquer. 
Identicamente: Bento de Faria ( Codigo 
Penal brasileiro comentado , v. 2, p. 197). 
No prisma da ampliacao do significado, 
pode-se citar o disposto na Exposicao de 
Motivos da Parte Geral de 1940 (nao alterada 
pela atual, conforme se ve no item 23): “A 
abnegagao em face do perigo so e exigivel 
quando corresponde a um especial dever 
juridico". Por isso, tem o dever de enfrentar o 
perigo tanto o policial (dever advindo de lei), 
quanto o seguranga particular contratado 
para a protegao do seu empregador (dever 
juridico advindo do contrato de trabalho). 
Nas duas si tuaqoes, nao se exige da pessoa 
encarregada de enfrentar o perigo qualquer 
ato de heroismo ou abdicagao de direitos 
fundamentals, de forma que o bombeiro 
nao esta obrigado a se matar, em um incen- 
dio, para salvar terceiros, nem o policial a 
enfrentar perigo irracional somente pelo 
disposto no art. 24, § l.°. A finalidade do 
dispositive e evitar que pessoas obrigadas 
a vivenciar situaqoes de perigo, ao menor 
sinal de risco, se furtem ao seu compromisso. 
Em contrario, posiciona-se Hungria, ressal- 
vando que somente o dever advindo de lei 
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e capaz de impedir o estado de necessidade 
(Comentarios ao Codigo Penal , v. I, t. II, p. 
279-280). 

123. Causa dediminui^aodepena: 

essa causa somente e compatlvel com a si- 
tuacao do estado de necessidade exculpante, 
quando nao reconhecido como excludente 
de culpabilidade. Eventualmente, salvando 
um bem de menor valor e sacrificando um 
de maior valor, nao se configura a hipotese 
de inexigibilidade de conduta diversa, o que 
ainda permite ao juiz considerar a situaqao 
como menos culpavel, reduzindo a pena. 

Legitima defesa 124 125-A 

Art. 25. Entende-se em legitima defesa 
quern, usando moderadamente 126 ' 128 dos 
meios necessarios, 129-130 repele injusta 131 
agressao, 132-133 atual ou iminente, 134-134-B a 
direito seu ou de outrem. 135-138 

124. Fundamento da legitima defe¬ 
sa: o Estado, a partir do momento em que 
chamou a si a responsabilidade de distribuir 
justica, aplicando a lei ao caso concreto, 
pretendeu terminar com a vingangaprivada , 
geradora d e inumeros excessos e incidentes 
incontrolaveis. Entretanto, nao podendo 
estar, atraves dos seus agentes, em todos 
os lugares ao mesmo tempo, deve facultar 
a pessoa agredida a legitima defesa de seus 
direitos, pois, do contrario, o direito haveria 
de ceder ao injusto, o que e inadmissivel. 
Como leciona Jescheck, a legitima defesa 
tern dois angulos distintos, mas que traba- 
lham conjuntamente: a) no prisma jurldi- 
co-individual, e o direito que todo homem 
possui de defender seus bens juridicamente 
tutelados. Deve ser exercida no contexto 
individual, nao sendo cabivel invoca-la 
para a defesa de interesses coletivos, como a 
ordempublica ou o ordenamento jurldico; 
b) no prisma juridico-social, e justamente o 
preceito de que o ordenamento jurldico nao 


deve ceder ao injusto, dal por que a legitima 
defesa manifesta-se somente quando for 
essencialmente necessaria, devendo cessar 
no momento em que desaparecer o interesse 
de afirmaqao do direito ou, ainda, em caso 
de manifesta desproporqao entre os bens 
em conflito. E desse contexto que se extrai 
o princlpio de que a legitima defesa merece 
ser exercida da forma menos lesiva posslvel 
(Tratado de derecho penal-Parte general, 
p. 459-461). Cuida-se, praticamente, de 
um direito natural, tornado legal por forca 
da previsao feita no Codigo Penal. Alias, 
o ins tin to de preservaqao do ser humano, 
mormente quando diz respeito as agressoes 
a sua integridade flsica, e indeclinavel tfala 
mais alto. Portanto, ainda que nao houvesse 
lei, resguardando o uso da legitima defesa, 
seria esta utilizada identicamente, mesmo 
que, posteriormente, o agente respondesse, 
na esfera criminal, diante do Estado, ad 
argumentandum. Confira-se interesse tre- 
cho da oracao de Cicero: “Ha, sem duvida, 
Julzes, esta lei, nao escrita, mas congenita, 
que nao aprendemos, ouvimos ou lemos, 
mas participamos, bebemos e tomamos da 
mesma natureza , na qual nao fomos ensi- 
nados, mas formados, nem instruldos, mas 
criados: que se a nossa vida cair em algumas 
ciladas, e em insultos e armas de inimigos 
e ladroes, todo o mode de a salvar nos seja 
llcito. Porque as leis guardam silencio entre 
as arma; nem mandam que as esperem, 
quando aquele que as quiser esperar pri- 
meiro ha de pagar a pena injusta do que 
satisfazer-sedamerecida” (cf. CeliodeMelo 
Almada, Legitima defesa , p. 34, grifos do 
original). Convem, ainda, lembrar a licao 
de Americo de Carvalho: “ justificagao nao 
e, pois, mera e estrita exclusao da ilicitude, 
nao e um mero obstaculo ou impedimento 
ao julzo de illcito, nao e apenas a uegacao 
da negatividade; e, sim, expressao de uma 
valoracao positiva de uma conduta pratica- 
da numa situaqao de conflito de interesses 
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juridicos, eposiiividadejuridica. (...) Daqui 
que toda a causa de justificagao, enquanto 
possibilidade juridica, seja, no minimo, 
um direito de agao ou urn direito de inter- 
vengdo , e, enquanto concretizagao de um 
direito de intervengao, implique um dever 
de tolerancia por parte do titular do bem 
concreto objeto da intervengao” (A legitima 
defesa, p.171-172). 

125. Elementos da legitima defesa: 

a) relativos a agressao : a.l) injustiga; a.2) 
atualidade ou iminencia; a.3) contra direito 
proprio ou de terceiro; b) relativos arepulsa: 
b. 1) utilizagao de meios necessarios (. mezzi ); 
b.2) moderagao ( gmdo); c)relativoaoanimo 
do agente: elemento subjetivo, consistente 
na vontade de se defender. 

125-A. A cautela na verificagao das 
posigoes de agressor e vftima: ha, sem 
duvida, uma tendencia por parte de alguns 
operadores do direito, particularmente 
quanto a juizes e membros do Ministerio Pu¬ 
blico, em visualizar a vitima de uma agressao 
como inocente, enquanto aquele que agride 
e considerado culpado. Em outraspalavras, 
utilizando um exemplo, se A rnata B, como 
regra, a vitima fatal seria a parte perdedora, 
“presumindo-se” a sua inculpabilidade, en¬ 
quanto o sobrevivente passaria a ter o onus 
de demonstrar o contrario. Muito embora 
se deva ter cuidado em aceitar a legitima 
defesa como justificativa para a “resolugao 
pessoal de conflitos”, pois seria possivel 
incentivar a vingangaprivada, nao e menos 
correto lembrar que ha um nitido cenario de 
necessidade quando alguem, agredido, ve-se 
desprovido do amparo estatal. Cremos que 
nao deve existir qualquer tipo d epresunqao 
para a analise equilibrada e justa de uma 
situagao de conflito entre pessoas, com 
resultado danoso para um ou mais dos en- 
volvidos. Nao e o sobrevivente (ou o menos 
lesado) aquele que detem o onus da prova. 
Desde a investigagao policial, urge buscar 


elementos para verificar, minuciosamente, 
quern deu inicio ao embate, em que termos 
e quais seriam as opgoes para os envolvidos. 
Portanto, nao e suficiente considerar que, 
na ilustragao supra, se A matou B, cabe-lhe 
demonstrar te-lo feito em legitima defesa. 
Nesse sentido, convem registrar o alerta 
de Americo de Carvalho: “Esta tendencia a 
converter em exclusivamente vitima aquele 
que, muitas vezes, nao foi senao um agressor 
(que so a si devera imputar os danos que 
sofreu), ou que, no caso de ter havido exces- 
so, e, simultaneamente, agressor (infrator) 
e vitima, e uma tendencia que, para alem 
de injusta e de juridicamente reprovada, 
e socialmente perigosa, ao neutralizar, na 
pratica, a legitima e necessaria dinamica 
social preventivo-geral da legitima defesa” 
(A legitima defesa, p. 165). 

126. Moderagao: e a razoavel propor- 
gao entre a defesa empreendida e o ataque 
sofrido, que merece ser apreciada no caso 
concreto, de modo relativo, consistindo na 
“medida dos meios necessarios”. Se o meio 
fundamentar-se, por exemplo, no emprego 
de arma de fogo, a moderagao basear-se-a 
no numero de tiros necessarios para deter a 
agressao. Nao se trata de concetto rigido, ad~ 
mitindo-se ainpla possibilidade de aceitagao, 
uma vez que a reagao d e uma pessoa normal 
nao se mede por criterios matematicos ou 
cientificos. Como ponderar o numero de 
golpes de faca que serao suficientes para 
deter um atacante encorpado e violento? 
Dai por que a liberdade de apreciagao e 
grande, restando ao magistrado valer-se 
de todo o bom senso peculiar a especie a 
fun de nao cometer injustiga. Rejeitando o 
excesso de facadas em uma briga de presos, 
portanto acatando a moderagao, pode-se 
citar o seguinte aresto: TJSP: “Eventual 
excesso veio corretamente afastado pela r. 
decisao recorrida sob a assertiva de que o 
‘caso presente retrata uma briga dentro de 
uma prisao, onde as coisas naturalmente 
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sao violentas e rudes’, sendo ‘dificil argu- 
mentar que o reu, ameacado pelo ofendido, 
um perigoso marginal e homicida, quando 
em luta corporal com ele, tivesse nogao do 
mimero de golpes que estava dando na vi- 
tima’. Flagrante, entao, a legltima defesa na 
acao do reu, e, tal como reconhecido pela r. 
decisao recorrida, a absolvigao sumaria era 
a solugao que se impunha” (RSE 185.848- 
3/1, Sao Paulo, 5. a C., rel. Christiano Kuntz, 
18.07.1995, v. u.). Alias, quanto as brigas 
ocorridas entre presos, narra Percival de 
Souza: “Cada acerto de contas e um duelo 
sem interferencia, uma briga que geralmente 
so termina com a morte de um. Sao cenas 
rapidas, geralmente assistidas por privile- 
giados espectadores que tudo fazem para 
que nenhum funcionario veja o que esta 
acontecendo e interfira para impedir o des- 
fecho. Correr, fugir da luta, tentar escapar 
da morte se torna impossivel. Mais do que 
isso, se torna imperdoavel: se um dos en- 
volvidos na briga sair correndo, nao faltara 
quem lhe passe o pe para derruba-lo ao chao. 
A briga, quando comega, tern de chegar ao 
fim, com um deles morto, ou perfurado a 
estilete” (Aprisao, p. 18-19). A escolha do 
meio defensivo e o seu uso importarao na 
eleigao daquilo que constitua a men or carga 
ofensiva possivel, pois a legltima defesa foi 
criada para legalizar a defesa de um direito 
e nao para a punigao do agressor (cf. Jardim 
Linhares, Legltima defesa , p. 368). Convem 
analisar, em conjunto com o requisito mode- 
ragao, a parte relativa aos meios necessarios 
(ver nota 129 abaixo). 

127. Proporcionalidadena legltima 
defesa: a lei nao a exige (art. 25, CP), mas 
a doutrina e a jurisprudence brasileiras 
posicionam-se no sentido de ser necessaria 
a proporcionalidade (criterio adotado no 
estado de necessidade) tambem na legltima 
defesa. Por tal razao, se o agente defender 
bem de menor valor fazendo perecer bem 
de valor muito superior, deve responder 


por excesso. E o caso de se defender a pro- 
priedade a custa da vida. Aquele que mata o 
ladrao que, sem emprego de grave ameaga ou 
violencia, levava seus pertences fatalmente 
nao podera alegar legltima defesa, pois 
tera havido excesso, doloso ou culposo, 
conforme o caso. 

128. Excesso nao pumvel:conformeja 
exposto na nota 115 retro, em duas situagoes 
pode haver o excesso nao suj eito a qualquer 
tipo de punigao: a) excesso exculpante, 
fruto da perturbagao de animo, do medo 
ou da surpresa exagerada no ataque. Trata- 
se de uma causa supralegal de exclusao da 
culpabilidade, fundada na inexigibilidade 
de conduta diversa, que, expressamente, 
adotamos, pois presente no conceito de 
culpabilidade. Nesse caso, no entanto, e 
preciso que seja incluido, quando se tratar 
de processo do juri, um quesito especifico 
a esse respeito, requerido pela defesa; b) 
excesso acidental: £ o resultado do fortuito, 
isto e, pode ser que tenha havido excesso, 
embora o magistrado (ou os jurados) nao 
o considere relevante para configurar o 
dolo ou a culpa. Absolve-se, nesse caso. 
No Tribunal dojuri, isto ocorre quando os 
jurados negarem os quesitos pertinentes 
ao excesso doloso e ao excesso culposo, 
quando ja tiverem afirmado, anteriormente, 
ter havido excesso (falta de moderagao no 
uso dos meios necessarios). Alem disso, 
ver: STF: “O crime acidental nao secontem 
no genero homicidio culposo - ja que no 
homicidio culposo o disparo devera decorrer 
de imprudencia, negligencia ou impericia, 
e, no disparo acidental, de circunstancias 
que nao estao incluidas nesses conceitos, 
mas no caso fortuito ou forga maior. Nao 
pode o juiz, por convicgao propria, deixar 
de formular quesito sobre crime aciden¬ 
tal, cuja tese tenha sido sustentada pela 
defesa. A formulagao de quesito, relativo 
a tese legalmente permitida no sistema le¬ 
gal, e obrigatoria” (RHC 79.975-SP, 2.“ T., 
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rel. Nelson Jobim, 23.05.2000, v. u., RTJ 
176 / 1271 ). E tambem; STJ: “Reconhecida 
uma situagao de excesso na legitima defe- 
sa, os Srs. Jurados devem ser perquiridos 
acerca da sua natureza (Precedentes do 
Pretorio Excelso). Negada a forma dolosa 
e, tambem, a culposa, o reu esta absolvido 
por forca de excesso nao punivel (excesso 
por erro de tipo permissivo invencivel)” 
(REsp 126.449-AP, 5. a T., rel. Felix Fischer, 
26.10.1999, v.u.,A/29.11.1999, p. 182). 

129. Meios necessarios: sao os efica- 
zes e suficientes para repelir a agressao ao 
direito, causando o menor dano possivel ao 
atacante. Quanto a utilizagao do meio menos 
gravoso ao agressor, subsume-se essa situa- 
gao no proprio conceito de necessariedade 
(indispensavel, essencial, inevitavel) (cf. 
Americo de Carvalho, A legitima defesa, p. 
317). Nao se exige, no contexto da legitima 
defesa, tal como se faz no estado de necessi- 
dade, a fuga do agredido, ja que a agressao 
e injusta. Pode ele enfrentar a investida, 
usando, para isso, os meios que possuir 
ao seu alcance, sejam eles quais forem. A 
exigencia de fuga, como lembra Bettiol, 
degrada a personalidade moral, mas isso 
nao significa que, de proposito, o sujeito 
procure passar proximo do local onde esta 
o agressor, queja o ameagou, para gerar uma 
situagao de legitima defesa ( Dirittopenale 
- Parte generate, p. 260). Em igual linha: 
Manzini, Carrara, Ranieri, Sabatini, Santoro, 
Vannini, Welzel, Antolisei, Maggiore, Ven- 
ditti (citagoes dejardim Linhares, que com 
a tese concorda, Legitima defesa , p. 353). 

E curial, no entanto, mencionar a correta 
ressalva feita por Bento de Faria no sentido de 
que, “em casos excepcionais, a fuga se impoe 
sem acarretar vergonha, mas, ao contrario, 
elevando os sentimentos de quem a pratica. 
Assim, o hlho que, embora possa reagir, pre- 
lere fugir a agressao injusta de seu pai, para 
nao mata-lo ou molesta-lo” {Codigo Penal 
brasileiro comentado, v. 2, p. 205). E o que 


se chama de commodus discessus , ou seja, o 
comodo afastamento do local, evitando-se a 
situagao de perigo ou agressao, em nome da 
prudencia, sem qualquer ofensa a imagem 
do ofendido. Nao ha calculo preciso no uso 
dos meios necessarios, sendo indiscutivel- 
mente fora de proposito pretender construir 
uma relagao perfeita entre ataque e defesa. 
Como lembra Marcellojardim Linhares, “a 
escolha dos meios deve obedecer aos recla- 
mos da situagao concreta de perigo, nao se 
podendo exigir uma proporgao mecanica 
entre os bens em conflito”, nem tampouco 
a paridade absoluta de armas. Utilizam-se 
as armas da razao (ob. cit., p. 343-344). 
Conferir: TJSP: “Com efeito, demonstrado 
restou que a re agiu em legitima defesa ao 
atingir a vitima com uma facada na regiao 
do peito. Extraem-se dos autos que, apos 
uma discussao, a vitima partiu para cima da 
re a fim de agredi-la com um cano de ferro, 
momento em que, utilizando-se dafaca com 
a qualpreparava a refeigao noturna, pro- 
tegeu-se, acabando por ferir seu agressor. 
O laudo necroscopico (fls. 25/v.), ao cons- 
tatar a existencia de apenas um ferimento 
perfuro-inciso, permite o reconhecimento 
de que a re utilizou-se moderadamente do 
meio de que dispunha para repelir injusta 
agressao por parte da vitima, que, segundo 
a prova oral, chegou a desferir um golpe 
com o cano de ferro atingindo as costas 
da re” (RSE 260.454-3/0, Suzano, 4. a C., 
rel. Passos de Freitas, 04.03.1999, v. u., 
grifos nossos). O agressor pode estar, por 
exemplo, desarmado e, mesmo assim, a 
defesa ser realizada com emprego de arma 
de fogo, se esta for o unico meio que o agre¬ 
dido tern ao seu alcance. O direito nao deve 
ceder ao injusto, seja a que pretexto for. 
Nesse sentido, pode-se mencionar acordao 
tratando de uma reagao a tiros empreendi- 
da por uma vendedora ambulante contra 
marginal jovem, presumivelmente armado, 
que pretendia assalta-la: TJSP: “E, ao que 
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tudo indica, o revolver utilizado na reacao 
empreendida pela valente mulher, de 45 
anos de idade, contra um forte rapaz, com 
a metade de sua idade, pertencia ao ultimo, 
que, no dizer da re, chegou a aciona-lo 
duas vezes (o auto de apreensao - fls. 13 
- refere a existencia de duas capsulas pico- 
tadas, mas nao deflagradas). Numa disputa 
corporal violenta, como a que envolveu as 
personagens principais do delito, e dificil, 
senao impossivel, reconhecer-se excesso 
doloso na reacao empreendida, no caso, por 
parte de uma mulher, idosa, em presumivel 
desvantagem fisica com o experimentado 
assaltante, que a acometera ou uma de sua 
clientes (a recorrida era dona de uma barraca 
de ambulante)” (RSE 175.799-3/9-SP, 4. a 
C, rel. Augusto Marin, 12.07.1995, v. u.). 
Conbra-se, ainda, a ligao de Bento de Faria: 
“O homem que e subitamente agredido nao 
pode, na perturbagao e na impetuosidade 
da sua defesa, proceder a operacao de medir 
e apreciar a sangue frio e com exatidao se 
ha algum outro recurso para o qual possa 
apelar, que nao o de infligir um mal ao seu 
agressor; se ha algum meio menos violento 
a empregar na defesa, se o mal que infli- 
ge excede ou nao o que seria necessario a 
mesma defesa. E preciso considerar os fatos 
como eles ordinariamente se apresentam, e 
reconhecer as fraquezas inerentes a natureza 
humana, nao se exigindo dela o que ela nao 
pode dar; reconhecer mesmo as exigencias 
sociais, que podem justificar o emprego de 
certos meios de defesa, suposto nao seja 
absoluta a necessidade desse emprego” 
(ob. cit., p. 207). 

130. Ofendfculo:provenienteotermo 
da palavra offendiculum, que quer dizer 
obstaculo, impedimento, significa o apare- 
lho, engenho ou animal utilizado para a 
protegao debens einteresses. Sao autenticos 
obstaculos ou impedimentos posicionados 
para atuar no momento da agressao alheia. 
Debate-se, na doutrina, a natureza juridica 


do ofendiculo, havendo duas posigoes: a) 
exercicio regular de direito, sob a otica de 
que os obstaculos instalados na proprieda- 
de constituem o uso legitimo de um direito. 
Enfoca-se, com isso, o momento de insta- 
lagao do ofendiculo e nao de seu funciona- 
mento, que e sempre futuro. Alias, como 
alerta Marcello Jardim Linhares, quando a 
armadilha entra em agao, nao mais esta 
funcionando o homem, motivo pelo qual 
nao se pode admitir esteja ocorrendo uma 
situagao de legitima defesa, mas sim de 
exercicio de direito. E mesmo quando atin- 
ja um inocente, como uma crianga que se 
bra em pontas de langa de um muro, atua o 
exercicio de direito, pois nao se pode con¬ 
siderar uma reagao contra quem nao esta 
agredindo (. Estrito cumprimento de dever 
legal. Exercicio regular de direito , p. 256- 
257). Assim: Bento de Faria {Codigo Penal 
brasileiro comentado , v. 2, p. 217), Anibal 
Bruno {Direito penal , t. 2, p. 9), Mirabete 
{Manual de direito penal , v. I, p. 187), Jair 
Leonardo Lopes ( Curso de direitopenal-Par¬ 
te geral, p. 142), Paulo Jose da Costa Jr. 
(.Direito penal-Curso complete, p. 105); b) 
legitima defesa preordenada , voltando-se 
os olhos para o instante de funcionamento 
do obstaculo, que ocorre quando o infrator 
busca lesionar algum interesse ou bem ju- 
ridico protegido. Posicionamo-nos nesse 
sentido, como o fazemHungria {Comenta- 
rios ao Codigo Penal, v. I, t. II, p. 293), No- 
ronha {Direitopenal-Partegeral, p. 197), 
Assis Toledo {Principios basicos de direito 
penal, p. 206), Frederico Marques {Tratado 
de direito penal, v. II, p. 151), Flavio Augus¬ 
to Monteiro de Barros {Direito penal-Par¬ 
te geral, p. 307). O aparelho ou animal e 
colocado em uma determinada proprieda- 
de para funcionar no momento em que esse 
local e invadido contra a vontade do mora- 
dor, portanto serve como defesa necessaria 
contra injusta agressao. E certo que o ofen¬ 
diculo, por constituir situagao de legitima 
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defesa, precisa respeitar os mesmos requi¬ 
sites do art. 25. Deve ser necessario e mo- 
derado, pois qualquer excesso fare com que 
o instalador do ofendiculo responda pelo 
resultado tipico causado, por dolo ou culpa, 
conforme o caso concreto. Nesse sentido: 
STF: “Nao configura dolo eventual, mas 
culpa - quiga consciente - a ativagao da 
offendicula na qual sequer se insinua que o 
agente a teria efetivado ainda quando pre- 
visse o evento morte como certo e nao so 
como provavel (Frank)” (HC 75.666-BA, 
1 a T., rel. Sepulveda Pertence, 25.11.1997, 
v. u.). Uma formula interessante para de- 
tectar a licitude do uso de ofendi'culos e 
proposta por Ranieri, que menciona o se- 
guinte: se forem colocados de modo visivel, 
e evidente a sua legitimidade como meio 
defensivo, sem qualquer restrigao de inten- 
sidade, porque o agressor, conhecendo o 
perigo ao qual se expoe, afronta-o delibe- 
radamente. Entretanto, se for colocado de 
modo oculto, somente tera legitimidade 
como meio de defesa se for necessario e 
moderado, conforme o caso concreto ( Ma- 
nuale di dirittopenale-Parte generate, v. 1, 
p. 145). Embora creiamos ter validade essa 
regra para auxiliar o juiz a decidir acerca da 
maior ou menor reprovagao que a conduta 
do defensor possa merecer em caso de exa- 
gero, quando o obstaculo atuarde modo 
intenso, ceifando a vida do agressor do pa- 
trimonio, por exemplo, tornamos ao pro- 
blema da proporcionalidade, exigida majo- 
ritariamente pela jurisprudence de nossas 
Cortes. Trata-se, afinal, debemindisponivel 
(vida), pouco valendo o fato de o ofendicu¬ 
lo estar a vista ou nao. Por outro lado, quan¬ 
do atingir um inocente (ex.: crianga que se 
fere em cacos de vidro colocados em cima 
do muro, porque foi buscar uma pipa presa 
em uma arvore), pode-se invocar a legitima 
defesaputativa, desde que nao haja, tambem 
nessa hipotese, flagrante exagero nos meios 
empregadospara a defesa. Emigualsentido, 


encontra-se a posigao de Hungria: “Supo- 
nha-se, entretanto, que ocorra uma aberra- 
tio in persona, isto e, que, ao inves do ladrao, 
venha a ser vitima do insidioso aparelho 
uma pessoa inocente. A nosso ver, a hipo¬ 
tese deve ser tratada como de legitima de¬ 
fesa putativa, uma vez que se comprove que 
o proprietario ou ocupante da casa estava 
persuadido de que a armadilha somente 
poderia colher o ladrao noturno: se foram 
tomadas as precaugoes devidas para que a 
armadilha nao fosse fiel a sua finalidade, o 
evento lesivo nao pode ser imputado a titu- 
lo de dolo, nem a titulo de culpa; caso con- 
trario, configurar-se-a um crime culposo” 
(A legitima defesaputativa, p. 130-132). 
Heinz Zipf, no entanto, questiona o seu 
funcionamento contra inocentes, afirman- 
do que, nessa hipotese, o instalador do 
ofendiculo deve responder pelo evento cau¬ 
sado. Alega ser “duvidosa a justificagao 
desses meios porque eles nao permitem uma 
individualizagao em seu funcionamento: 
um disparador automatico opera nao so¬ 
mente contra o ladrao de galinhas, senao 
tambem contra o hospede que tenha con- 
fundido a porta de entrada. Se a instalagao 
funciona como meio defensivo, o autor 
estara justificado. Do contrario, nao cabe 
legitima defesa” ( Derecho penal — Parte 
general, v. 1, p. 458). Essa posture e exage- 
rada, uma vez que, fosse assim, os ofendi- 
culos estariam inviabilizados por complete, 
pois nunca se podera garantir o seu funcio¬ 
namento exclusivo contra agressores reais. 
Alias, se o direito acolhe a putatividade para 
garantir a absolvigao daquele que, justifi- 
cadamente, vendo-se agredido - embora 
seja fruto do erro -, termina ferindo ino¬ 
cente, e natural que o mesmo se de no con- 
texto do ofendiculo. Ha basicamente dois 
tipos de obstaculos: coisas e animais. Quan¬ 
to aos aparelhos e engenhos (como cercas 
eletrificadas, pontas de langa, arame farpa- 
do etc.), o controle do proprietario e a re- 
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gulagem em relagao ao funcionamento e 
maior e mais eficiente. Se alguem se ferir 
em um portao que, no alto, possui pontas 
de langas, porque pretendia invadir a pro- 
priedade, ainda que morra, conhgura-se 
nitida situagao de legitima defesa preorde- 
nada, necessaria e moderada. A vitima, per- 
cebendo o perigo da ultrapassagem do o bs- 
taculo, aventurou-se, ateporingenuidade, 
acreditando poder evitar a lesao. Confira-se 
caso real: “Ontem, dois pequenos morado- 
res da Zona Norte acabaram se ferindo em 
langas de portao enquanto brincavam du¬ 
rante a tarde nesse perfodo de recesso esco- 
lar. Um perfurou o torax ao cair de um rom- 
bo nas telhas da garagem de seu predio, as 
16 h, no Jardim Peri, e outro perfurou a mao 
na protegao, as 17 h, em Parada de Taipas. 
A bola colorida ainda continuava presa no 
telhado quando B.H.J.R., 9 anos, entrava 
no Centro Cirurgico do Hospital das Clini- 
cas (HC), Zona Oeste, para retirar a ponta 
da langa da grade que entrou em seu peito 
direito, bem na hora em que o menino es- 
corregou para salvar a pelota isolada no j ogo 
de futebol disputado no quintal. (...) Para 
o vizinho que ajudou no salvamento, o aci- 
dente era previsivel. ‘Eles sempre ficam 
pulando para la e para ca nessas cercas. E o 
pior e que, para seguranga mesmo, essas 
langas nao adiantam nada’, disse R.S., 29 
anos” (Jornal da Tarde , Caderno A, p. 4, 
14.12.2006). A cerca eletrificada para, ape- 
nas, repelir o invasor e, tambem, ofendicu- 
lo razoavel e moderado; se, por azar, na 
queda apos o choque, o agressor terminar 
se lesionando mais gravemente, nao se pode 
debitar ao proprietario, a titulo de excesso, 
esse episodio. E fruto do caso fortuito. Por 
outro lado, a cerca eletrificada para provo- 
car choque fatal deve ser considerada ofen- 
diculo imoderado. Quanto aos animais, 
especialmente caes de guarda, o proprieta¬ 
rio tern menor controle sobre suas reagoes, 
pois sao seres vivos, que atuam por instinto 


depreservagao do territorio e do dono. Nao 
ha regulagem, visto nao serem aparelhos. 
Portanto, se um invasor for atacado por caes 
e terminar morrendo em virtude das lesoes 
sofridas, trata-se de caso fortuito, nao con- 
figurador de excesso. E licito te-los em qual- 
quer residencia ou lugar de comercio, des- 
de que em area nao acessivel ao publico que, 
legitimamente, frequenta o lugar. No mais, 
aquele que, durante a noite, por exemplo, 
invade propriedade alheia, murada, para 
qualquer atividade, pode ser atacado por 
caes, que protegem por instinto seu espago, 
e morrer, configurando-se, ainda assim, a 
legitima defesa. Note-se que, se fosse o pro¬ 
prietario a dar um tiro em um mendigo 
invasor, poderiamos falar em excesso; po- 
rem, caes nao tern discernimento para se- 
parar o invasor mendigo e o invasor assal- 
tante, atacando-os igualmente. O proprie¬ 
tario do animal, por certo, nao pode 
treina-lo para ataques fulminantes, pois isto 
seria o mesmo que preparar uma cerca para 
matar eletrocutado o invasor. No entanto, 
o treinamento de defesa ou mesmo a ausen- 
cia de adestramento deixa o cao trabalhar 
com seus instintos, que, dependendo do 
acontecimento, pode levar a um resultado 
fatal. Tal situagao torna-se particularmente 
viavel quando ha mais de um cao de guarda, 
seja de que raga for, pois nasce ai o instinto 
de matilha, representado pelo ataque con- 
junto dos caes, um incentivando o outro a 
dar cabo da presa. Por isso, nao pode o pro¬ 
prietario ser responsabilizado por um ofen- 
diculo que lida com o instinto de animal. 
Por outro lado, se alguem preferir utilizar 
animais diferenciados para a protegao de 
sua propriedade, como cobras venenosas 
ou felinos selvagens (leoes, tigres etc.), te- 
remos a possibilidade de levantar a imode- 
ragao do ofendiculo, uma vez que a possi¬ 
bilidade de controle torna-se ainda menor. 
Mas o ideal e sempre analisar a situagao 
concreta, sem formulas pre-concebidas. 
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131. Injustiga daagressao:entende-se, 
maj oritariamente, na doutrina que injustiga 
e o mesmo que ilicitude, vale dizer, contrario 
ao direito. Valer-se da legftima defesa estaria 
a demandar a existencia de uma agressao 
illcita (nao necessitando que se constitua 
em infragao penal). Confira-se em: Anibal 
Bruno ( Direito penal , t. I, p. 376); Assis 
Toledo (. Prindpios bdsicos de direito penal , 
p. 195), Marcello Jardim Linhares ( Legiti - 
ma defesa , p. 300-301). Para Miguel Reale 
Junior, no entanto, a agressao nao precisa 
ser considerada antijuridica, bastando que 
seja “injusta” sob o prisma do agredido, e 
nao do agressor ( Antijuridicidadeconcreta , 
p. 82) . Cremos melhor a primeira posigao, 
pois permitir a ampliagao da excludente 
de ilicitude, admitindo-se que a injustiga 
da agressao se resolve na esfera individual 
do agredido, e criar um flanco inadequado 
para o cometimento de atos abusivos e 
criminosos, especialmente no campo dos 
delitos contra a vida. 

132. Conceitode agressao: e a “con- 

duta humana que poe em perigo ou lesa 
um interesse juridicamente protegido” (cf. 
Frederico Marques, Tratado de direito pe¬ 
nal, v. 2, p. 149) . Eis por que nao se admite 
legitima defesa contra animal ou coisa, que 
nao sao capazes de agredir alguem (inexiste 
agao, como ato voluntario e consciente), 
mas apenas atacar, no sentido de investir 
contra. Animais que atacam e coisas que 
colocam pessoas em risco podem ser da- 
nificados ou eliminados, mas estaremos 
diante do estado de necessidade defensivo. 
Nesse prisma, a ligao de Bustos Ramirez e 
Valenzuela Bejas: “O perigo deve provir de 
uma conduta humana - tambem compreen- 
dido o inimputavel -, pois, do contrario, 
surge o estado de necessidade. Isso porque 
somente se pode falar do justo e do injusto 
em relagao ao homem” ( Derecho penal 
latinoamericano comparado, p. 213). Em 


sentido contrario, porem minoritario, o 
ensinamento de Mezger: “Q ataque deve 
partir de um ser dotado de vida. Os obje- 
tos inanimados, ainda quando deles possa 
emanar um perigo, nao podem atacar. Por 
outro lado, podem realizar uma agressao os 
animais vivos” (Tratado de derecho penal, t. 
I, p. 454). Animais que atacam podem ser 
utilizados como instrumentos de uma pessoa 
para ferir alguem, de modo que, nesse caso, 
a sua eliminaqao nao constituira estado de 
necessidade, mas legitima defesa, tendo em 
vista que eles serviram apenas de arma para 
a agressao, advinda do ser humano. 

133. Agressao como agao ou omis¬ 
sao: certamente que uma agressao pode se 
realizar nas duas modalidades da conduta 
(positiva = agao; ou negativa = omissao). 
Como bem exemplifica Mezger, o carcereiro 
que tern a obrigagao de libertar um recluso, 
uma vez que sua pena findou, pode gerar 
uma agressao, atraves da sua omissao ilicita 
(Tratado de derecho penal , 1 . 1 , p. 453). 

134. Atualidade ou iminencia: atual e 
o que esta acontecendo (presente), enquanto 
iminencia e o que esta em vias de aconte- 
cer (future imediato). Diferentemente do 
estado de necessidade, na legitima defesa 
admitem-se as duas formas de agressao: 
atual ou iminente. Tal postura legislativa 
esta correta, uma vez que a agressao iminen¬ 
te e um perigo atual, portanto passivel de 
protegao pela defesa necessaria do art. 25. 
Nao e possivel haver legitima defesa contra 
agressao futura (vide comentario abaixo) ou 
passada, que configura autentica vinganga, 
nem tampouco contra meras provocagoes, 
pois justificaria o retorno ao tempo do fami- 
gerado duelo. Em identico prisma: Bento de 
Faria (Codigo Penal brasileiro comentado , 
v. 2, p. 204). Cabe destacar que o estado de 
atualidade da agressao necessita ser inter- 
pretado com a indispensavel flexibilida- 
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de, pois e posslvel que uma atitude hostil 
cesse momentaneamente, mas o ofendido 
pressinta que vai ter prosseguimento em 
seguida. Continua ele legitimado a agir, 
sob o manto da atualidade da agressao. 

E o que ocorre, v. g., com o atirador que, 
errando os disparos, deixa a vltima mo¬ 
mentaneamente, em busca de projeteis 
para recarregar a arma e novamente atacar. 
Pode o ofendido investir contra ele, ainda 
que o colha pelas costas, desde que fique 
demonstrada a sua intengao de prosseguir 
no ataque. Igualmente, nao se descaracteriza 
a atualidade ou iminencia de uma agressao 
simplesmente pelo fato de existir inimizade 
capital entre agressor e ofendido. Lembra 
Marcello Jardim Linhares que ambos, pelas 
regras da prudencia, devem se evitar, mas, 
se houver um encontro casual, e posslvel 
a utilizacao da legltima defesa se um deles 
iniciar agressao injusta ( Legltima defesa , p. 
323-324). Quanto a agressao futura, que se 
tenha por certa e inevitavel, o caminho nao 
deve ser invocar a legltima defesa, que nao 
abre mao da atualidade ou iminencia , mas, 
eventualmente, a inexigibilidade de conduta 
diversa. No contexto da iminencia, deve-se 
levar em conta a situagao de perigo gerada 
no esplrito de quern se defende. Seria demais 
exigir que alguem, visualizando agressao 
impendente, tenha de aguardar algum ato 
de hostilidade manifesto, pois essa espera 
lbe poderia ser fatal. Exemplo: o avango do 
inimigo na diregao do outro, carregando 
revolver na cintura, proferindo ameagas 
de morte, autoriza a reagao. Aguardar que 
o agressor saque da arma e de o primeiro 
disparo e contar com a sorte, ja que o unico 
tiro dado pode ser certeiro e mortal. 

134-A. Legltima defesa contra atos 
preparatories de um crime: como regra, 
e inadmisslvel a legltima defesa contra atos 
preparatories de um deli to, pois nao se 
poderia falar em atualidade ou iminencia, 


embora, emcasos excepcionais, seja possl¬ 
vel. N as palavras de Magalhaes N oronha," a 
agressao ha de ser atual ou iminente, porem 
nao se exclui a justificativa contra os atos 
preparatories, sempre que estes denuncia- 
rem a iminencia de agressao: o subtrair a 
pessoa a arma que um indivlduo comprou 
para matar um terceiro nao constitui furto, 
agindo ela em legltima defesa de terceiro” 

C Direito penal , v. 1, p. 198). Assim tambem 
a posigao de Marcello Jardim Linhares (Le¬ 
gltima defesa , p. 320). 

134-B. Legltima defesa presumida: 
esta exclulda a possibilidade de existencia 
da legltima defesa presumida, anteriormente 
admitida no direito romano, como bem 
coloca Jorge Alberto Romeiro: “A noite 
autorizava, ainda, para os romanos, a pre- 
sungao de legltima defesa em favor daquele 
que matasse um ladrao, quando surpre- 
endido furtando, pelo justo receio do seu 
ataque” (A noite no direito e no processo 
penal , p. 183). 

135. Direito proprio ou de terceiro: 

tal como no estado de necessidade, somente 
pode invocar a legltima defesa quern estiver 
defendendo bem ou interesse juridicamente 
protegido. Nao ha possibilidade de defesa 
contra agressao a bem sem protegao jurldica 
(exemplo: nao pode invocar a excludente 
quern esta defendendo, contra subtragao 
alheia, a substancia entorpecente, nao 
autorizada, que mantem em seu poder). 
Permitir que o agente defenda terceiros 
que nem mesmo conhece e uma das hipo- 
teses em que o direito admite e incentiva a 
solidariedade. Como explica La Medica, “o 
princlpio humanitario de poder defender-se 
qualquer pessoa estranha, que estivesse em 
perigo extremo, nao era reconhecido pelas 
leis de Roma. O triunfo desse princlpio 
estava reservado para outros legisladores, 
e essa honra coube, essencialmente, ao 
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cristianismo” (O direito de defesa, p. 17). 
Admite-se a defesa, como esta expresso 
e m lei, de direito proprio ou de terceiro, 
podendo o terceiro ser pessoa fisica ou 
juridica, inclusive porque esta ultima nao 
tem condigoes de agir sozinha. Merecem 
destaque, ainda, as especiais situagoes do 
feto e do cadaver, que nao sao titulares de 
direitos, pois nao sao considerados pessoa, 
isto e, nao possuem personalidade, atributo 
que permite ao homem ser titular de direi¬ 
tos (arts. 2.° e 6.°, CC). Porem, como bem 
ressalta Manzini, tan to emum caso, quanto 
noutro, e admissivel a legltima defesa, ten- 
do em vista a protegao que o Estado lhes 
confere, criando tipos penais especi'ficos 
para essa finalidade (aborto e destruigao de 
cadaver). No caso do nascituro, o proprio 
art. 2° do Codigo Civil menciona que a lei 
poe a salvo alguns de seus direitos desde 
a concepgao, voltando-se o direito penal, 
entao, para a protegao da vida uterina. No 
outro, leva-se em consideragao o respeito aos 
mortos. De qualquer forma, sao interesses 
da sociedade. Quando sao protegidos por 
alguem, em ultima analise da-se cumpri- 
mento fiel ao disposto no art. 25, pois sao 
direitos reconhecidospelo Estado. Porisso, 
trata-sedehipoteseplausivel (cf. Trattatodi 
dirittopenale italiano, v. 2, p. 387-388). 

136. Legltima defesa de terceiro e 
consentimento do agredido: para a con- 
figuragao da hipotese de legltima defesa de 
terceiro, torna-se necessario que este de o 
seu consentimento para que seja protegi- 
do de um ataque? Cremos que depende 
do interesse em jogo. Tratando-se de bem 
indisponivel, como a vida, e natural que 
o consentimento seja desnecessario. As- 
sim tambem a posigao de Marcello Jardim 
Linhares, citando o seguinte exemplo: “A 
amasia, rudemente espancada pelo amante, 
que, pressentindo a iminente reagao de um 
circunstante, a este se oponha, para que nao 


seja ofendida a pessoa amada, preferindo 
suportar os castigos fisicos a ve-la vitimada 
por uma intervengao inamistosa de terceiro” 
C Legltima defesa, p. 279). Nao se deve, nessa 
situagao, depender do consentimento da 
agredida para socorre-la, tendo em vista 
que esta sendo severamente espancada, o 
que refoge ao seu ambito de aceitagao, por 
tratar-se de bem indisponivel. Em igual 
prisma, explica Americo de Carvalho que, 
“sendo indisponivel o bem juridico agredido 
(casos de agressoes mortais ou de ofensas 
corporais graves), e claro que nao pode 
existir qualquer duvida de que a agressao e 
ilicita, pois que, mesmo que houvesse con¬ 
sentimento do agredido na heterolesao em 
curso, este seria irrelevante, seria ineficaz” 
(A legltima defesa, p. 334). Mas caso se trate 
de algo disponivel, como o patrimonio ou 
mesmo a integridade fisica, quando se tra- 
tar de lesoes leves, parece-nos importante 
conseguir o consentimento da vitima, caso 
seja possivel. Note-se o exemplo ilustrativo 
narrado por Zipf, para justificar a busca 
do consentimento: cliente de hotel agride 
a camareira, quando esta lhe entrega uma 
coma. Resolve, em seguida, violenta-Ia. O 
dono do lugar, vendo a cena, da um tiro 
de advertencia e, sem resultado, abre fogo 
contra o homem, atingindo a vitima. Essa 
lesao nao esta acobertada, no seu entender, 
pela legltima defesa, pois nao houve o con¬ 
sentimento da ofendida. Ela nao concordou 
que sua vida corresse risco, para escapar da 
agressao sexual. Dessa forma, o consen¬ 
timento da vitima, ao menos presumido, 
o que sera deduzido diante da gravidade 
da agressao, deve ser buscado pelo agente 
da legltima defesa (Derecho penal-Parte 
general, v. 1, p. 460). Mas e fundamental 
mencionar a possibilidade de haver uma 
legltima defesa putativa, isto e, sem saber 
que a pessoa ofendida se opoe a qualquer 
tentativa de reagao contra o agressor, ainda 
que se cuide de bem disponivel, alguem 
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podera agir em legftima defesa de terceiro, 
na credulidade de se tratar de conduta llcita 
e desejavel. 

137. Legftima defesa da honra e,par- 
ticularmente, no contexto do adulterio: 

tormentosa questao e saber se a honra pode 
ser defendida, validamente, pela excluden- 
te da legftima defesa, bem como - e princi- 
palmente - se existe legitima defesa da 
honra no adulterio. Basileu Garcia defendia 
nao ser posslvel falar em legftima defesa da 
honra, porque se trata de bem imaterial, nao 
susceptlvel de perecimento. Uma vez ofen- 
dida, a pessoa pode conseguir reparagao nas 
esferas penal e civil, nao sendo necessario 
valer-se da legitima defesa. Essa posicao 
tomou-se minoritaria, pois a propria Cons- 
tituicao garante o direito a honra e o Codi- 
go Penal (art. 25) nao faz distincao entre os 
direitos passlveis de protegao atraves do 
instituto da legftima defesa. A maioria da 
doutrina, atualmente, sustenta a possibili- 
dade de reagao contra agressao a honra, na 
esteira da ligao de Mezger: “E indiferente a 
Indole do interesse juridicamente protegido 
contra o qual o ataque se dirige: pode ser o 
corpo ou a vida, a liberdade, a honra, a ho- 
nestidade, a inviolabilidade de domicllio, a 
situagao jurldica familiar, o patrimonio, a 
posse etc. (...) Todo bemjurldico e suscep¬ 
tlvel de ser defendido legitimamente” - Tra- 
tado dederecho penal, 1.1, p. 454, com o que 
concordamos plenamente. Igualmente: 
Bento de Faria ( Codigo Penal brasileiro 
comentado, v. 2, p. 200). Alias, alguns textos 
legais, a hm de evitar qualquer duvida nes- 
se campo, mencionam, explicitamente, a 
possibilidade de defesa da honra. E o caso 
do Codigo Penalmexicano, art. 15, III (Pa- 
von Vasconcelos, Manual de derecho penal 
mexicano — Parle general, p. 287). Continua, 
no entanto, discutlvel a sua utilizagao no 
contexto do adulterio. Neste caso, o grande 
dilema e descortinar qual e a honra atingida: 


do conjuge inocente ou do adultero? Pre- 
gando a impossibilidade, argumentam Fre- 
derico Marques e Magalhaes Noronha que 
a honra e individual e nao pode ser “parti- 
lhada” entre os conjuges, cada qual pos- 
suindo a sua. Alem disso, a honra de quern 
foi inhel e que foi atingida, pois foi a parte 
que infringiu os deveres do casamento. Em 
terceiro piano, deve-se considerar que nao 
haveria mais atualidade na agressao, uma 
vez que ja consumada com o simples inlcio 
da relagao adultera. Finalmente, se o con¬ 
juge inocente age para salvar sua honradez, 
em verdade provoca, com a violencia em- 
pregada, um publico conhecimento do 
acontecido. Assim, acordao do STJ: “Nao 
ha ofensa a honra do marido pelo adulterio 
da esposa, desde que nao existe essa honra 
conjugal. Ela e pessoal, propria de cada um 
dos conjuges. O marido, que mata sua mu- 
lher para conservar um falso credito, na 
verdade age em momento de transtorno 
mental...” (REsp 1.517-PR, rel. Jose Can- 
dido, 11.03.1991). Por outro lado, epreci- 
so verihcar que a sociedade atual nao colo- 
ca a questao da forma como, idealmente, 
deveria colocar. Ve-se o conjuge inocente 
e enganado como o maculado, o frouxo, 
aquele que teve a sua reputagao manchada, 
mormente se nada faz no exato momento 
em que constata o flagrante adulterio. Ad- 
misslvel, pois, em nosso entender, que pos- 
sa agir para preservar os lagos familiares ou 
mesmo a sua honra objetiva, usando, en- 
tretanto, violencia moderada. Exemplo: 
pode expulsar o amante da esposa de casa, 
mesmo que para isso deva empregar forga 
flsica. Nao deve responder por lesoes cor- 
porais. Nesse prisma, ja teve oportunidade 
de se pronunciar Luiz Vicente Cernicchia- 
ro: “O casamento acarreta obrigagoes recl- 
procas. Uma delas, a hdelidade do ponto de 
vista conjugal. Dal a conduta de uma pessoa 
casada nao ser exclusivamente de interesse 
seu, mas tambem do outro conjuge, dada a 
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obrigagao reciproca da fidelidade. Se fizer- 
mos investigagao historica quanto a esse 
problema tao polemico, suscitado neste 
recurso, ver-se-a, no correr do tempo, que 
a sociedade brasileira vem interpretando-o 
de modo diverso”. O que certamente nao 
se deve tolerar jamais e a pratica do homi- 
cidio contra o conjuge adultero como forma 
de “reparar” a honra ofendida, pois ha evi- 
dente desproporcionalidade entre a injusta 
agressao e a reagao. Encontra-se importan- 
te passagem em acordao citado por Marcello 
Jardim Linhares, apregoando ser inadmis- 
sivel que se “possa ‘lavar’ a alvura da honra 
maculada, tingindo-a no sangue de uma 
vida, que nem por mal vivida e vida que nos 
pertenga. Nao se pode tolerar que o homi- 
cidio por adulterio passe a ser, contra a 
tradigao civilizadora do pais, ‘contra toda a 
dogura de nossos foros juridicos’, o unico 
delito punido com pena de morte. E morte 
infligida nao pelo Estado, atraves das ga- 
rantias e consectarios do processo judicial, 
mas morte imposta pelo ofendido, sem for¬ 
ma nem figura de juizo, num pretorio de 
paixao, em que falam, apenas, as vozes cegas 
da colera e da vinganga” (Legitima defesa, 
p. 222-223). Entretanto, convent mencionar 
a posigao pessoal de Marcello Jardim Linha¬ 
res, taxativa no sentido de se acolher a le¬ 
gitima defesa da honra no contexto do 
adulterio, inclusive, se necessario, com a 
pratica de homicidio contra o conjuge trai- 
dor: “Nao nos parece censuravel conceder- 
se a legitima defesa ao marido que, surpre- 
endendo a esposa em flagrante adulterio, 
dentro do lar conjugal, fere ou mata os aman- 
tes, ou qualquer deles”. Justifka sua linha 
de pensamento, alegando que ha profunda 
influencia do ambiente e da heranga na 
formagao da alma das ragas humanas, mo- 
tivo pelo qual seria preciso considerar a 
essencia da concepgao do brasileiro medio 
acerca da honra conjugal, como valor ab- 
soluto, ressaltando que nao se legisla so- 


mente para o intelectual, ou para o homem 
que vive em uma metropole, mais toleran- 
te quanto aos costumes, mas tambem para 
o espirito conservador do homem medio. 
Destaca a pressao do meio contra o conjuge 
traido, narrando que este se torna ridiculo 
aos olhos da sociedade que o cerca se ne- 
nhuma providencia tomar ao deparar-se 
com adulterio flagrante. “O homem de ca¬ 
rter para o brasileiro nao pode ser o tipo 
conjuntivo, manso e resignado, falho de 
emotividade, amorfo ou apatico da classi- 
ficagao de Heymans, ante o mundo circun- 
dante, que acaso aceite compassivamente 
a cena de um flagrante adulterio dentro de 
seuproprio lar (...). Nao e esse o tipo medio 
do brasileiro. O carater que prevalece den¬ 
tro de nossa comunidade, compativel com 
a dignidade da pessoa humana, e o que 
resguarda com a pronta reagao o piano de 
valores espirituais e morais que esse uni- 
versalismo criou”. E termina sustentando 
que a mulher traida identico direito assis- 
tiria (Legitima defesa, p. 232-249). Ousamos 
discordar dessa posigao, uma vez que o 
direito tambem tern, inegavelmente, a mis- 
sao de educar a sociedade, incentivando, 
por meio da edigao de normas, pensamen- 
tos e posturas mais nobres — e outra nao e a 
explicagao para combatermos a tortura, as 
penas degradantes e crueis e caminhos me- 
nos elevados para a dignificagao da vida em 
sociedade. Dessa forma, ainda que o brasi¬ 
leiro medio possua a concepgao de que a 
honra se lava com sangue” — e tal postura 
e exercitada nao somente no contexto do 
flagrante adulterio -, toma-se indispensavel 
que o legislador, sensivel a importancia do 
valor da vida, jamais deixe de se voltar ao 
direito ideal e nao somente ao pensamento 
coletivo real, por vezes envolto de banali- 
dade, agressividade, egoismo e mesquinha- 
rias de toda ordem. Nao se descura, em 
aspecto relevante para a honra objetiva do 
conjuge traido, da possibilidade de haver 
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uma reagao momentanea, quando se depa¬ 
ra com uma ofensa a sua imagem, mormen- 
te no delicado contexto do adulterio. Toda 
a energia e paixao geradas em seu esplrito 
nao podem motivar, com o beneplacito da 
lei, um julgamento sumario, feito em regi¬ 
me puramente emocional, sem qualquer 
chance de defesa, ceifando a vida do conju- 
ge traidor e mesmo do amante. Por vezes, 
e possivel encontrar uma razao mais do que 
plauslvel para ter ocorrido a traigao - uma 
mulher maltratada pelo marido sistemati- 
camente, que encontra amparo emocional 
e psicologico em seu amante; uma mulher 
farta das traigoes do proprio marido, que 
resolve levar vida sexual desgarrada dos 
deveres impostos pelo casamento; um ma¬ 
rido massacrado por exigences injustas e 
frequentes da esposa tirana, entre tantos 
outros aspectos o que convida a medita- 
gao sobre o carater da legitima defesa da 
honra. Desnecessaria, certamente, a solugao 
fatal, impondo pena de morte a quern come- 
te o deslize. Repita-se que o mais condizen- 
te, nessa situagao, e aceitar uma reagao 
moderada, expulsando de casa o ofensor, 
destruindo algumbemdo traidor ou mesmo 
do amante, enfim, demonstrando seu in- 
conformismo, mas sempre com o controle 
que se espera do ser humano preparado a 
viver em sociedade. A honra sexual nao 
pode tornar-se o grande apanagio a justih- 
car a inversao de valores e a submissao da 
vida a reputagao, mesmo porque inumeros 
mecanismos existem para reparar a situagao. 
Atualmente, tem-se ate mesmo admitido a 
indenizagao por dano moral a quern se jul- 
ga tratdo pelo conjuge. A evolugao do pen- 
samento humano e esperada e deve ser fo- 
mentada pelo direito, sem jamais se esque- 
cer o legislador da realidade. O homicidio, 
caso aceito pelo direito como solugao legi¬ 
tima para reparar a honra ferida, seria o 
atestado nltido de involugao, de regressao 
aos costumes mais barbaros, passo indese- 


javel quando se pretende construir, cada 
vez mais, uma sociedade amparada pelo 
respeito aos valores e direitos fundamentals 
do ser humano. Na jurisprudence, negan- 
do a legitima defesa da honra nesse contex¬ 
to: TJAC: Ap. 98.000951-0, Rio Branco, 
Camara Criminal, rel. Francisco Praga, 
20.06.2001, m. v. 

138. Outrasquestoespolemicasen- 
volvendo a legitima defesa: a) legitima 
defesa contra legitima defesa (legitima defe¬ 
sa reciproca) ou contra qualquer outra exclu- 
dente de ilicitude : nao existe tal possibilida- 
de, pois a agressao nao pode ser injusta, ao 
mesmo tempo, para duas partes distintas e 
opostas. Entretanto, pode haver legitima 
defesa real contra legitima defesa putativa 
(ou contra outra excludente putativa), uma 
vez que a primeira e reagao contra agressao 
verdadeiramente injusta e a segunda e uma 
reagao a uma agressao imaginaria, embora 
na mente da pessoa que se defende ela 
exista. No primeiro caso, exclui-se a anti- 
juridicidade; no segundo, afasta-se a culpa- 
bilidade. Convent destacar, ainda, que ha 
possibilidade de absolvigao de ambos os 
contendores, caso aleguem ter agido em 
legitima defesa, por nao se apurar, durante 
a colheita da prova, de quern partiu a pri¬ 
meira agressao, considerada injusta. Absol- 
ve-se nao pelo reconhecimento da legitima 
defesa reciproca, mas por insuficiencia de 
provas; b) legitima defesa contra pessoa ju¬ 
ridical e possivel, pois a pessoa jurldica rna- 
terializa sua vontade atraves de seres huma- 
nos, constituindo, pois, abertura razoavel 
para haver injusta agressao. Se um funcio- 
nario ve um aviso, dependurado no mural 
da empresa em que trabalha, contendo fla- 
grantes improperios contra a sua pessoa, 
podera destruir o vidro que o separa do re- 
ferido aviso para elimina-lo, em defesa de 
sua honra. Nesse prisma, De Marsico, Dirit- 
topenale - Parte generale, p. 105; Celio de 
Melo Almada, Legitima defesa , p. 66-67; 
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c) legitima defesa contra agressao de inim- e invadida por B, cujo estado de alienagao 
putdveis-.' e cabivel, pois a lei exige apenas a mental aquele desconhece. B avanca contra 

existencia de agressao injusta, e as pessoas A, dearma em punho, ameagando-o de agres- 

inimputaveis podem agir voluntaria e ilici- sao. A revida a agressao iminente e fere ou 
tamente, embora nao sejant culpaveis. Hun- mal a A. As condigoes objetivas do fato levant 

gt ia dizia ser hipotese de estado de necessi- a admitir a excludente da legitima defesa” 

dade, equiparando o mimputavel ao ser ir- (Legitima defesa, p. 66); d) legitima defesa 

racional, embora nao se deva chegar a esse sucessiva: e possivel. Trata-se da hipotese 
extremo. No mesmo sentido: “quando a em que alguem se defende do excesso de 
causa do perigo da lesao de um direito sub- legitima defesa. Assim, se um ladrao e sur- 
jetivo alheio e uma pessoa que nao tern ca- preendido furtando, cabe, por parte do pro- 
pacidade para cometer um ilicito juridico prietario, segura-lo a forga ate que a policia 
(e e o caso das pessoas que, por efeito de chegue (constrangimento admitido pela 
uma causa natural, nao tern capacidade de legitima defesa), embora nao possa propo- 
ireito penal), a ofensa ameagada nao e in- sitadamentelesarsuaintegridadefisica. Caso 
justa, e, em conseqiiencia, nao existe a si- isso ocorra, autoriza o ladrao a se defender 
tuagao de legitima defesa, mas, desde que (e a legitima defesa contra o excesso prati- 
estejam presentes todos os requisites da cado); e) legitima defesa contra multiddo : e 
situagao de necessidade, existe esta” (Enri- admissivel, pois o que se exige e uma agres- 
co Contien ,0 estado de necessidade, p. 116), sao injusta, proveniente de seres humanos, 
Como ja ressaltado, no entanto, entendemos pouco interessando sejam eles individuali- 
tratar-se de hipotese de legitima defesa. ” Mas, zados ou nao. Reforce-se a ideia com a dis- 
para reagir contra agressao de inimputavel, sertagao de Marcello Jardim Unbares: “Nao 
exige-se cautela redobrada, justamente por- deixara de ser legitima a defesa exercitada 

que a pessoa que ataca nao tem consciencia contra a multidao, conquanto em seu todo 

da ilicitude do seu ato. E o que se chama de organico retina elementos nos quais se pos- 

egitima defesa etico-socialmente limitada” sa reconhecer culpa e inocencia, isto e, pes- 

(c . Americo de Carvalho, A legitima defesa, soas ativas ao lado de outras inertes (...) nao 

p. 254). Vale mencionar a ligao de Heinz seriaaculpadoscomponentesdogrupoque 
Zipf no sentido de que, diante da agressao daria origema legitima defesa, mas a ofensa 
de criangas, enfermos mentais, ebrios, pes- injusta, considerada do ponto de vista do 
soas em estado de erro, individuos tornados atacado. Na multidao ha uma unidade de 
por violenta emogao, enfim, que nao con- agao e fim, no meio da infinita variedade de 
trolam, racionalmente, seus atos, cabe in- seus movimentos com uma so alma” (Legi- 
vocar a legitima defesa, pois nao deixam de tima defesa, p. 166). Em sentido contrario, 
seconstituir ematitudes, ilicitas (agressoes visualizando, nessa hipotese, estado de ne- 
injustas), mas nao cabe o exercicio de uma cessidade, porque a multidao nao tem per- 
defesa ofensiva. Esses tipos de agressao devem sonalidade juridica, provocando somente 
sercon tornados, na medida do possivel, um perigo, mas nao uma agressao, a ligao 
tludindo-se o agressor, em lugar de feri-lo de De Marsico (ob. cit., p. 105); f) legitima 
(Derechopenal-Partegeneral, v. 1,p.453). defesa contraprovocagao : e inadmissivel, 
Outro exemplo, trazido por Celio de Melo pois a provocagao (insulto, ofensa ou desa- 
Almada. Asolugaodacontroversia,porem, ho) nao e suficiente para gerar o requisite 
quer nos parecer, depende do exame do caso legal, que e a agressao. Nessa otica, a prele- 
concreto. A esta no interior de sua casa, que gao de Eusebio Gomez, dizendo ser impe- 
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rioso distinguir a agressao da simples pro- 
vocagao, questao dificil de resolver, ja que 
nao serve para gerar o estado de perigo ne- 
cessario para considerar-se legitima a defe- 
sa (Tratado de derechopenal , 1.1, p. 562). 
Fazemos, no entanto, uma ressalva: quando 
a provocacao for insistente, torna-se verda- 
deira agressao, justificando, pois, a reagao, 
sempre respeitado o requisite) da moderacao. 
Observe-se, ainda, que nao se elimina a 
possibilidade de alguem agir ern legitima 
defesa, embora tenha provocado outrapes- 
soa. Da mesma forma que se sustenta ser 
inadmissivel agir em legitima defesa contra 
provocacao, deve-se acolher a ideia de que, 
quando alguem reagir contra a provocagao, 
esta, na verdade, agredindo injustamente. 
Exemplificando: seAprovocarB eeste, em 
represalia, buscar agredi-lo, e natural que 
A possa agir em legitima defesa; g) legitima 
defesa contra animals', e inadmissivel. Trata- 
se de estado de necessidade defensivo. Ver 
a nota 132 supra; h) legitima defesa nas re¬ 
latesfamiliares : pode configurar-se situa- 
gao intoleravel, mormente quando selevar 
em consideragao a possibilidade de haver 
exercicio regular de direito por parte dos 
pais com relagao aos filhos menores (ver as 
notas 112-A, b, e 113, c, supra). Logo, a 
ninguem e dado o direito de intervir contra 
o pai que, por exemplo, castigue modera- 
damente seu filho, com o proposito de edu- 
ca-lo. Porem, havendo excesso, certamen- 
te podera haver a utilizagao da legitima 
defesa, seja do filho contra o pai, seja de 
terceiro em favor do primeiro. Por outro 
lado, qualquer agressao do marido contra 
a esposa - ou desta contra aquele - nao sera 
considerada exercicio regular de direito - em¬ 
bora no passado ja se tenha admitido a hi- 
potese de o marido corrigir a mulher, exa- 
tamente como faz com os filhos menores, 
baseado no seu poder como chefe da socie- 
dade conjugal - razao pela qual admite-se 
a legitima defesa propria ou de terceiro. 


Alias, como inadmitimos a possibilidade de 
o marido exigir da mulher a conjungao 
carnal, mediante o uso de violencia ou gra¬ 
ve ameaga (vide nota 113 , a, supra), consi- 
deramos perfeitamente licita a utilizagao, 
pela mulher assediada com rudeza pelo 
esposo, da legitima defesa. Os que sustentam 
- embora hoje minoritarios - o uso da ex- 
cludente do exercicio regular do direito pelo 
marido que estupra a esposa, logicamente 
nao podem aquiescer com a utilizagao da 
legitima defesa, pois nao se pode contrapor 
reagao a uma agressao justa; i) legitima de¬ 
fesa putativa e embriaguez voluntaria ou 
culposa: ver a nota 17-A ao art. 28; j) legi¬ 
tima defesa por omissao'. embora hipotese 
rara, e viavel. Imagine-se que o carcereiro 
unico do estabelecimento penal tenha sido 
ameagado de morte por determinado preso 
perigoso, dizendo este que, ao primeiro 
momento possivel, ira mata-lo. Antes de 
qualquer providencia, como a transferencia 
do detento para outro estabelecimento pe¬ 
nal ou a remogao do proprio carcereiro 
ameagado, chega o alvara desoltura. E pos¬ 
sivel que esse agente penitenciario nao o 
cumpra de imediato, para evitar agressao 
iminente e injusta contra sua vida, tendo 
em vista a concretude da ameaga realizada. 
Em tese, estaria praticando o delito de car- 
cere privado, mas assim age para garantir, 
antes, a sua remogao do presidio, deixando 
ao seu sucessor a tarefa de cumprir o men- 
cionado alvara. Em decorrencia disso, o 
potencial agressor ficaria, por exemplo, 
preso um dia a mais. Em situagao normal, 
constituiria o referido delito carcere priva¬ 
do. Naquela circunstancia especifica, en- 
tretanto, representou a defesa do carcereiro 
contra agressao iminente. E possivel que se 
diga poder o condenado, depois de sol to, 
sair ao encalgo do agente penitenciario, 
buscando efetivar a ameaga realizada. Nao 
importa. Ainda assim, o carcereiro nao esta 
obrigado a ele mesmo, vitima em potencial, 
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abrir a cel a para ser morto de imediato. Que 
outro o faga, enquanto ele registra a ocor- 
rencia de ameaqa, torna providencias legais, 
busca proteqao, enfim, procura outros me- 
canismos para evitar o mal que o ronda. 
Note-se: nao se esta sustentando dever o 
condenado, cuja pena chegou ao fim, dear 
preso indefinidamente somente porque 
resolveu matar certo carcereiro. Argumen- 
ta-se, apenas, com a hipotese de nao ser 
obrigado o proprio ameagado a cumprir a 
ordem de soltura, colocando sua vida em 
risco de imediato. Sua inercia em nao soltar 
o algoz, ate que se julgue protegido, e me- 
dida de legitima defesa. Alias, como de- 
monstramos na nota 133 supra, o carcerei¬ 
ro tambem pode cometer uma agressao 
injusta, deixando de soltar o preso, ao che- 
gar o alvara de soltura, caso nao tenha jus- 
tificado motivo para tanto; 1) legitima defe¬ 
sa praticada por inimputaveis e ebrios: e 
admissivel. Alem do que ja expusemos na 
nota 108 supra, para a qual remetemos o 
leitor, acrescentamos que as pessoas defi- 
cientes mentais ou em crescimento, bem 
como embriagadas, podem ter perfeita no- 
gao de autopreservagao. Em situagoes de 
perigo, como as desenhadas pela legitima 
defesa, tern elas nogao suficiente, como 
regra, de que se encontram em situagao 
delicada e precisam salvar-se. No caso do 
ebrio, ensina Celio de Melo Almada, co~ 
mentando acordao do Tribunal dejustiga 
de Sao Paulo, que afastou a legitima defesa 
praticada por pessoa embriagada, o seguin- 
te: “A embriaguez so oblitera a consciencia 
no estado mais evoluido. Afirmar-se, pois, 
que esse estado impede que o agredido tenha 
consciencia da defesa do seu direito, como 
fez o aresto citado, nao nos parece muito 
exato. Acresce que no exercicio da descri- 
minante, como ja assinalamos antes, fala 
alto o instinto de conservagao, embora nao 
seja este a justificagao juridica do instituto. 
Assim, urn ebrio que receba de inopino uma 
agressao a que deu causa, sentindo a injus- 


tiga dessa agressao, porque ainda nao em 
estado de comogao cerebral, pode revida-la 
e acredito que ninguem dira que nao o tenha 
feito em legitima defesa” ( Legitima defesa, 
p. 66);m) legitima defesa putativa epretexto 
de legitima defesa: a legitima defesa putativa, 
quando autentica, conhgura hipotese de 
erro, logo, sendo justificavel, pode condu- 
zir a absolvigao (art. 20, § l.°, CP). No en- 
tanto, ha a possibilidade de o agente simular 
uma situagao em que estaria sob agressao, 
a fim de poder atacar outrem. Esse simula¬ 
cra de legitima defesa nao pode ser consi- 
derado erro, merecendopunipao. “Eviden- 
temente, nao e de confundir-se a legitima 
defesa putativa com o chamado pretexto de 
legitima defesa, em que o individuo age na 
plena consciencia de que, com a sua con- 
duta violenta, nao se acha em estado de 
legitima defesa. E ainda mesmo que o agen¬ 
te proceda na dtivida sobre a identidade 
entre a sua aqao e a aqao autorizada in abs- 
trato pela lei, ja nao ha falar-se em legitima 
defesa putativa: apresenta-se tambem, em 
tal caso, um crime doloso, pois que, como 
dizDeMarsico, chiarrischiavuole” (cf. Hun- 
gria, A legitima defesa putativa, p. 114). 

Excludentes de Ilicitude 

Legais (previstas expressamente no CP) 

I) Parte Geral 

a) estado de necessidade (arts. 23,1, e 24) 

b) legitima defesa (arts. 23, II, e 25) 

c) estrito cumprimento do dever legal 
(art. 23,111) 

d) exercicio regular de direito (art. 23, III) 

II) Parte Especial 

a) aborto necessario (art. 128,1) 

b) aborto no caso de gravidez resultante 
de estupro (art. 128, II) 

c) ofensa irrogada em juizo, na discus- 
sao da causa, pela parte ou seu procurador 
(art. 142,1) 
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d) opiniao desfavoravel da critica litera- 
ria, artlstica ou cientlfica (art. 142, II) 

e) conceito desfavoravel emitido por 
funcionario publico em apreciagao ou in- 
formagao que preste no cumprimento de 
dever de oficio (art. 142, III) 

f) ingresso ou permanencia em casa 
alheia ou em suas dependencias, durante o 
dia, observando-se as formalidades legais, 
para efetuar prisao ou outra diligencia (art. 
150, § 3.°, I), ou a qualquer hora do dia ou 
da noite, quando algum crime esta ali sendo 
praticado (150, § 3.°, II) 

g) subtracao de coisa comum fungivel, 
cujo valor nao excede a quota a que tern 
direito o agente (art. 156, § 2.°) 


Ill) Excludentes previstas em leis nao- 
penais 

Ha varias situagoes que podem autorizar 
o exercicio de um direito (ex.: o servigo 
postal abrir a carta com conteudo suspei- 
to - art. 10 da Lei 6.538/78), ou mesmo 
da legitima defesa (ex.: retomar o imovel 
esbulhado hoje em seguida a invasao - art. 
1.210, § l.°, CC), e tambem de estado de 
necessidade (ex.: abater animal protegido 
pela lei ambiental quando realizado para 
saciar a fome do agente ou de sua familia 
-art. 37,1,Lei9.605/98). 

Supralegal (implicita no ordenamento 
juridico) 

— consentimento do ofendido (nota 
107) 


Diferencas entre o estado de necessidade 

E A LEGITIMA DEFESA 


Estado de Necessidade 

Legitima Defesa 

1) Haum conflito entre titulares debens ou interesses 
juridicamente protegidos 

1) Ha um conflito entre o titular de um bem ou 
interesse juridicamente protegido e um agressor, agindo 
ilicitamente 

2) A atuapao do agente do fato necessario pode 
voltar-se contra pessoas, anitnais e coisas 

2) A atuapao do titular do bem ou interesse am eapado 
somente se pode voltar contra pessoas 

3) O bem ou interesse juridicamente tutelado esta 
exposto a um perigo atual 

3) o bem ou interesse juridicamente tutelado esta 
exposto a uma agressao atual ou iminente 

4) O agente do fato necessario pode voltar-se contra 
terceira parte totalmente inocente 

4) O titular do bem ou interesse ameapado somente 
esta autorizado a se voltar contra o agressor 

5) Pode haver apao contra agressao justa (estado de 
necessidade reciproco) 

3) Deve haver somente apao contra agressao injusta 

(illcita) 

6) Deve haver proporcionalidade entre o bem ou 
interesse sacrificado e o bem ou interesse salvopelaacao 
do agente do fato necessario 

6) E discutivel a necessidade da proporcionalidade 
entre o bem ou interesse sacrificado, pertencente ao 
agressor, e o bem ou interesse salvo, pertencente ao 
agredido 

7) Ha, como regra, apao 

7) Ha, como regra, reapao 

8) O agente do fato necessario, se possivel, deve 
fugir da situapao de perigo para salvar o bem ou interesse 
juridicamente tutelado (subsidiariedade do estado de 
necessidade) 

8) O agredido nao esta obrigado a fugir, podendo 
enfrentar o agressor, que atua ilicitamente 



Tftulo 111 


Da imputabilidade penal 1 


1. Conceito de imputabilidade: “im- 
putabilidade e o conjunto de condigoes 
pessoais que dao ao agente capacidade para 
lhe ser juridicamente imputada a pratica de 
um fato punivel. Constitui, como sabemos, 
nm dos elementos da culpabilidade” (Anlbal 
Bruno, Direitopenal - Parte geral , t. II, p. 
39). Ou, como ensina Odin Americano: “E a 
roda mestra do mecanismo da culpabilidade, 
pois toda a forga animada ou inanimada, 
alheia ao bem ou ao mal, nao podera res¬ 
ponder pelo evento que ‘causou’ por nao 
ser causa consciente e livre” (Da culpabi¬ 
lidade normativa, p. 330). A antiga Parte 
Geral do Codigo Penal, antes da reforma 
de 1984, classificava esse tftulo como “Da 
responsabilidade”, o que, de fato, merecia 
ser alterado. Enquanto imputabilidade e a 
capacidade de ser culpavel e culpabilidade 
e juizo de reprovagao social que pode ser 
realizado ao imputavel, responsabilidade 
e decorrencia da culpabilidade, ou seja, 
trata-se da relagao entre o autor e o Estado, 
que merece ser punido por ter cometido 
um delito. Os eonceitos nao se confundem, 
embora possam ser interligados. O que esta 
preceituado no Tftulo III do Codigo Penal 
(arts. 26 a 28) e materia de imputabilidade, 
e nao de responsabilidade, observando-se, 
ademais, que a opgao legislativa concentrou- 
se em fixar as causas de exclusao da impu¬ 
tabilidade penal, mas nao o seu conceito, 
exatamente nos moldes de outros Codigos, 
como ocorre na Espanha (cf. Enrique Esbec 
Rodriguez, Psicologlaforensey tratamiento 
juridico legal de la discapacidad, p. 114). 

Inimputaveis 2 

Art. 26. E isento de pena o agente que, 
por doenga mental 3 ou desenvolvimento 


mental incompleto ou retardado, 4 ' 5 era, ao 
tempo da agao ou da omissao, inteiramente 
incapaz de entender o carater ilicito do fato 
ou de determinar-se de acordo com esse 
entendimento. 6 ' 6 " A 

Reducao de pena 

Paragrafo unico. A pena pode ser redu- 
zida de um a dois tergos, se o agente, em 
virtude de perturbagao de saude mental 7 
ou por desenvolvimento mental incompleto 
ou retardado, riao era inteiramente capaz 
de entender o carater ilfcito do fato ou de 
determinar-se de acordo com esse enten- 
dimento. 

2. Elementos e criterios para apu- 
rar a inimputabilidade penal: para ter 
condigoes pessoais de compreender o que 
fez, o agente necessita de dois elementos: 
I) higidez biopsiquica (saude mental + ca¬ 
pacidade de apreciar a criminalidade do 
fato); II) maturidade (desenvolvimento 
flsico-mental que permite ao ser humano 
estabelecer relagoes sociaisbem adaptadas, 
ter capacidade para realizar-se distante da 
figura dos pais, conseguir estruturar as 
proprias ideias e possuir seguranga emotiva, 
alem de equilibrio no campo sexual). No 
Brasil, em vez de se permitir a verificagao 
da maturidade, caso a caso, optou-se pelo 
criterio cronologico, isto e, ter maisde 18 
anos. Os criterios para averiguar a inimpu¬ 
tabilidade, quanto a higidez mental, sao os 
seguintes: a) biologico: leva-se em conta 
exclusivamente a saude mental do agente, 
isto e, se o agente e ou nao doente mental 
ou possui ou nao um desenvolvimento 
mental incompleto ou retardado. A ado- 
gao restrita desse criterio faz com que o 
juiz fique absolutamente dependente do 
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laudo pericial; b) psicologico : leva-se em 
considcracao unicamente a capacidade que 
o agente possui para apreciar o carater illcito 
do fato ou de comportar-se de acordo com 
esse entendimento. Acolhido esse criterio de 
maneira exclusiva, toma-se o juiz a figura de 
destaque nesse contexto, podendo apreciar 
a imputabilidade penal com imenso arbl- 
trio; c) biopsicologico'. levam-se em conta 
os dois criterios anteriores unidos, ou seja, 
verifica-se se o agente e mentalmente sao e 
se possui capacidade de entender a ilicitude 
do fato ou de determinar-se de acordo com 
esse entendimento. E o principio adotado 
pelo Codigo Penal, como sepode vislumbrar 
no art. 26. Constitui, tambem, o sistema 
de outras legislates, como a espanho- 
la, ressaltando Enrique Esbec Rodriguez 
que o perito se pronuncia sobre as bases 
antropologicas e o juiz sobre a imputaqao 
subjetiva. Logo, nao e suficiente que haja 
algum tipo de enfermidade mental, mas que 
exista prova de que esse transtorno afetou, 
realmente, a capacidade de compreensao 
do illcito, ou de determinagao segundo esse 
conhecimento, a epoca do fato (Psicologia 
forensey tratamiento juridico legal de la dis- 
capacidad, p. 118-119). Na j u r i spr uden cia: 
STJ: “Emsededeinimputabilidade (ousemi- 
imputabilidade), vigora, entre nos, o criterio 
biopsicologico normativo. Dessa maneira, 
nao basta simplesmente que o agente padeqa 
de alguma enfermidade mental, faz-se mis¬ 
ter, ainda, que exista prova (v. g., pericia) 
de que este transtorno realmente afetou 
a capacidade de compreensao do carater 
illcito do fato (requisito intelectual) ou de 
determinagao segundo esse conhecimento 
(requisito volitivo) a epoca do fato, i. e., no 
momento da agio criminosa” (HC 33.401- 
RJ, 5. a T., rel. Felix Fischer, 28.09.2004, v. 
u.,DJ03.11.2004, p. 212). 

3. Conceitodedoenga mental: trata-se 
de um quadro de alteragoes pslquicas qua- 


litativas, como a esquizofrenia, as doencas 
afetivas (antes chamadas de psicose manl- 
aco-depressiva ou acessos alternados de 
excitagao e depressao pslquica) e outras 
psicoses (cf. Wagner F Gattaz, Violencia e 
doenca mental: fato ou ficcao?). O conceito 
deve ser analisado em sentido lato, abran- 
gendo as doenqas de origem patologica e 
de origem toxicologica. Sao exemplos de 
doencas mentais, que podem gerar inimpu- 
tabilidade penal: epilepsia (acessos convul- 
sivos ou fenomenos puramente cerebrais, 
com diminuicao da consciencia, quando o 
enfermo realiza acoes criminosas automati- 
cas; a dimi nuiqao da consciencia chama-se 
‘estado crepuscular’); histeria (desagrega- 
cao da consciencia, com impedimento ao 
desenvolvimento de concepcoes proprias, 
terminando por falsear a verdade, men- 
tindo, caluniando e agindo por impulso); 
neurastenia (fadiga de carater pslquico, 
com manifesta irritabilidade e alteracao 
de humor); psicose manlaco-depressiva 
(vida desregrada, mudando humor e cara¬ 
ter alternativamente, tornando-se capaz 
de aqoes crueis, com detrimento patente 
das emoqoes); melancolia (doenga dos 
sentimentos, que faz o enfermo olvidar 
a propria personalidade, os negocios, a 
famllia e as amizades); paranoia (doenqa de 
manifestacoes multiformes, normalmente 
composta por um dellrio de perseguiqao, 
sendo primordialmente intelectual; pode 
matar acreditando estar em legltima defe- 
sa); alcoolismo (doenqa que termina por 
rebaixar a personalidade, com freqiientes 
ilusoes e dellrios de perseguiqao); esquizo¬ 
frenia (perda do senso de realidade, havendo 
nltida apatia, com constante isolamen- 
to; perde-se o elemento afetivo, existindo 
introspecgao; nao diferencia realidade e 
fantasia); demencia (estado de enfraque- 
cimento mental, imposslvel de remediar, 
que desagrega a personalidade); psicose 
carceraria (a mudanqa de ambiente faz surgir 
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uma especie de psicose); senilidade (moda- 
lidade de psicose, surgida na velhice, com 
progressivo empobrecimento intelectual, 
ideias delirantes e alucinagoes). Convem, 
no entanto, mencionar o alerta oportuno 
de Tobias Barreto, nesse contexto: “Nao ha 
duvida que, se todas as afeccoes morbidas, 
exclusivas da imputabilidade, tivessem 
uma rubrica legal, havia mais garantias 
contra a injusta condenacao de alienados, 
tidos em conta de espirito normais, e nao 
menos injusta absolvicao de verdadeiros 
facinoras, tornados por insensatos. Mas 
isso sera possivel? Talvez que nao; e esta 
impossibilidade, que se levanta em terreno 
comum aos juristas e aos medicos, provem 
menos do lado do direito do que do lado da 
medicina. A proposigao pode causar uma 
certa estranheza, porem, nao deixa de ser 
veridica. Na falta de outrasprovas, bastaria 
lembrar o seguinte fato: ainda hoje os alie- 
nistas psiquiatras nao estao de acordo sobre 
o modo exato de denominar as molestias 
mentais, determinar o seu conceito e sujeita- 
las a uma classificagao. Cada autor apresenta 
a sua maneira de ver, que pode ser mais ou 
menos aceitavel, mas nao e definitiva. (...) 
A exuberancia de termos, que fazem o cor- 
tejo de uma ideia, encerra alguma coisa de 
parecido com o guarda-roupa de um dandy. 
Assim como este, dentre seus vinte /racv, 
tern sempreum que mais lhe assenta, ou de 
dentre as suas cinquenta gravatas, sempre 
uma, que melhor lhe fica, da mesma forma 
sucede com o pensamento. A riqueza dos 
sinonimos nao o inibe de achar uma ex- 
pressao, que mais lhe convenha. Mas isto 
mesmo e o que nao se da na questao, que 
nos ocupa. Ao ser sincera, a ciencia deve 
confessar que ainda nao chegou a indicar 
o termo mais apropriado ao conceito de 
alienagao do espirito, e a formular uma 
definigao que se adapte a todo o defmido” 
(.Menores e loucos em direito criminal, p. 88- 
90). A preocupagao do autor, exposta em 


1884, nao obteve alteragao ate o presente. 
Definir, comprecisao, doenca mental, esta- 
belecendo seus limites e, com exatidao, seus 
casos concretos, esta distante de ocorrer. 

4. Conceito de desenvolvimento 
mental incompleto ou retardado: trata-se 
de uma limitada capacidade de compreen- 
sao do ilicito ou da falta de condigoes de se 
autodeterminar, conforme o precario en- 
tendimento, tendo em vista ainda nao ter o 
agente atingido a sua maturidade intelectual 
e fisica, seja por conta da idade, seja porque 
apresenta alguma caracteristica particular, 
como o silvicola nao civilizado ou o surdo 
sem capacidade de comunicagao. 

4-A, A verificagao do indigena: nem 
sempre o indio deve ser considerado inimpu- 
tavel ou semi-imputavel, mormente quando 
estiver integrado a civilizagao. Portanto, 
depende da analise de cada caso concreto. 
Na jurisprudencia: STF: “Inexiste razao 
para a realizagao de exames psicologico 
ou antropologico se presentes, nos autos, 
elemen tos suficientes para afastar qualquer 
duvida sobre a imputabilidade de indxge- 
na, sujeitando-o as normas do art. 26 e 
paragrafo unico do CP. Com base nesse 
entendimento, a Turma deferiu, em parte, 
habeas corpus impetrado em favor de indio 
Guajajara, condenado, por juizo federal, 
pela pratica dos crimes previstos nos arts. 
12, caput e § l.°, II, e 14 da Lei 6.368/76 
[atuais arts. 33, caput e § l.°, II, e 35 da Lei 
11.343/2006] eart. 10 da Lei 9.437/97 [art. 
12 da Lei 10.826/2003]. Pleiteava-se, de 
forma alternativa, a anulagao do processo, 
ab initio, a fim de que se realizasse o exame 
antropologico ou a atenuagao da pena (Lei 
6.001/73, art. 56, paragrafo unico), assim 
como para garantir seu cumprimento no 
regime semi-aberto em local proximo da 
habitagao do paciente. Tendo em conta 
que a sentenga afirmara a incorporagao 
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do paciente a sociedade, considerou-se 
que ele seria plenamente imputavel e que 
o laudo pericial para a comprovagao de seu 
nivel de integragao poderia ser dispensado. 
Asseverou-se que o grau de escolaridade, 
a fluencia na lingua portuguesa, o m'vel 
de lideranga exercida na quadrilha, entre 
outros, foram suficientes para formar a 
convicgao judicial de que o paciente seria 
inteiramente capaz de entender o carater 
ilicito dos fatos ou de determinar-se de 
acordo com esse entendimento. No tocante 
a diminuicao da pena, ressaltou-se que esta 
ja fora efetuada pelo juizo quando proferida 
a sentenga. HC deferido parcialmente para 
que o juiz da execugao observe, quanto 
possivel, o paragrafo unico do art. 56 do 
Estatuto do Indio (Lei 6.001/73: ‘Art. 56. No 
caso de condenagao de Indiopor infraqaopenal, 
a pena devera ser atenuada enasua aplicagao o 
juiz atendera tambem aograu de integragao do 
silvicola. Paragrafo unico. As penas dereclusao 
ededetengaoseraocumpridas, sepossivel, em 
regime especial de semiliberdade, no local de 
funcionamento do orgao federal de assistencia 
aos indios mais proximos da habitagao do con- 
denadoj ” (HC85.198-MA, l. a T.,rel. Eros 
Grau, 17.11.2005, Informativo 409). 

5. Doengas da vontade e personali- 
dades anti-sociais: sao anomalias de per- 
sonalidade que nao excluem a culpabilidade, 
pois nao afetam a inteligencia, a razao, nem 
alterama vontade. Ex.: o desejo deaparecer; 
os defeitos etico-sexuais; a resistencia a dor; 
os intrometidos, entre outros. Denomi- 
nam-sepersonalidades instaveis. No mesmo 
contexto estao as chamadas personalidades 
anti-sociais: “Sao as predisponentes para 
atos contra a sociedade, tais como indife- 
renqa pelos sentimentos alheios; desres- 
peito por normas sociais; incapacidade 
de manter relacionamentos, embora nao 
haja dificuldades em estabelece-los; baixo 
limiar para descarga de agressao e violencia; 


incapacidade de experimentar culpa e apren- 
der com a experiencia, particularmente 
puniqao; propensao marcante para culpar 
os outros ou para oferecer racionalizaqoes 
plausiveis para o comportamento que levou 
ao conflito com a sociedade” (Wagner G. 
Gattaz, Violencia e doenqa mental: fato ou 
ficcao?). Como bem diz Roberto Lyra, “a 
especificagao psicologica ou psiquiatrica 
detem-se nas fronteiras. Loucura, anor- 
malidade, normalidade? Em relacao a que? 
Notas caracterologicas, por exemplo, nao 
sao sintomas morbidos. Neuroses, simples 
coloragoes psicofisicas da conduta, nao 
afetam os processos mentais” ( Criminolo- 
gia , p. 86). Na mesma otica, ensina Mario 
Fedeli o seguinte: “Pode-se dizer que ‘em 
todos os homens encontramos tracos’ de 
mecanismos neuroticos, ‘ainda que de ma- 
neira menos vistosa e menos persistente, 
ao passo que uma perfeita compensagao e 
equilibrio entre o Eu racional e as forgas 
inconscientes e um fenomeno muito raro 
e dificilmente realizavel’. Essaspalavras do 
psiquiatra ingles Storr fixam um conceito 
fundamental: que a obtengao da perfeita 
e completa integragao psiquica e muito 
rara no homem e que, consequentemente, 
os limites entre o ‘normal’ e o ‘patologico’ 
sao indefinidos e incertos em psicologia” 

( Temperamento, carater, personalidade Pon- 
to de vista medico epsicologico, p. 253). 
Por isso, e preciso muita cautela, tanto do 
perito, quanto do juiz, para averiguar as 
situagoes consideradas limitrofes, que nao 
chegam a constituir normalidade, pois que 
personalidade anti-social, mas tambem 
nao caracterizam a anormalidade a que 
faz referenda o art. 26. Pessoas que se va- 
lem, durante muito tempo, de substancias 
entorpecentes de toda ordem ou sao natu- 
ralmente agressivas podem desenvolver 
processos explosivos que as conduzem ao 
crime - ainda que violento e perverso —, 
sem que isso implique na constatagao de 
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doenga mental ou mesmo perturbagao 
da saude mental. Devem responder pelo 
que fizeram, sofrendo o jutzo pertinente 
a culpabilidade, sem qualquer beneftcio 
- e por vezes ate com a pena agravada 
pela presenga de alguma circunstancia 
legal. Lembremos o alerta feito por Car- 
lota Pizarro de Almeida: “Em caso algum, 
uma personalidade anti-social devera ser 
considerada indicio de doenga mental, ou 
sujeita a medidas de ‘tratamento’. Muitos 
criminosos (enao so...) tempersonalidades 
anti-sociais, sem que isso seja motivo de 
internamento” ( Modelos de inimputabili- 
dade: da teoria a pratica, p. 102). Alias, 
alguns autores chamam a personalidade 
anti-social de loucura moral. Confira-se 
em Roque de Brito Alves: “Entendemos 
que o grande perverso e sempre aquele 
cuja personalidade nao tern, nao apresenta 
inibigoes ou freios morais, eticos, insensi- 
vel sempre as exigencias morais e afetivas 
mais elementares ou comuns, indiferente 
ou desajustado, assim, ao seu grupo ou 
ambiente social” (Crime e loucura, p. 119). 
“Inclusive, e capaz de dormir o sono mais 
tranqiiilo apos praticar o deli to mais atroz, 
em sono mais profundo do que o sono dos 
justos... A sua geralmente terrivel conduta 
criminosa e mais em termos de instintos 
os mais primitivos, sem freio inibitorio 
algum, moral ou afetivo, simples produto 
de sua maldade ou egoismo anomalo” (ob. 
cit., p. 120). “Ou seja: o louco moral, a 
personalidade psicopatica amoral entende 
racionalmente, coincidentemente, o que 
faz e tem controle e determinagao quanto 
a sua conduta, porem estaprivado, nao tem 
inibigao ou freio afetivo ou moral para nao 
fazer o mal e nem sentira dor ou sofrimento 
em fazer o mal, tera prazer, e nao sente ou 
experimenta prazer ou satisfagao em fazer 
o bem, nao se motivando em tal sentido, 
apenas para o mal ou maldade (Ferrio, 
Leyrie, Biondi, Ponti)” (ob. cit., p. 121). 


E, em suma, a loucura moral distintamente 
como doenga dos sentimentos, anomalia da 
afetividade, eliminadora do senso moral, 
porem deixando integros o intelecto e a 
vontade. E incapacidade de sentimentos 
morais com capacidade intelectual ou voli- 
tiva, disturbio da afetividade sem disturbio 
simultaneo cognoscitivo ou volitivo” (ob. 
cit.,p. 127). 

6. Importancia da pericia medica: 
tendo em vista que a lei penal adotou o 
criterio misto (biopsicologico), e indispen- 
savel haver laudo medico para comprovar 
a doenga mental ou mesmo o desenvolvi- 
mento mental incompleto ou retardado (e 
a parte biologica), situagao nao passivel 
de verificagao diretapelo juiz. Entretanto, 
existe, ainda, o lado psicologico, que e a 
capacidade de se conduzir de acordo com 
tal entendimento, compreendendo o carater 
iltcito do fato. Essa parte pode ser de analise 
do juiz, conforme as provas colhidas ao 
longo da instrugao. E certo que se diz que 
o magistrado nao fica vinculado ao laudo 
pericial, valendo-se, inclusive, do disposto 
no art. 182 do Codigo de Processo Penal 
(TJSP: “De se observar que nosso estatuto 
processual penal ado ta o sistema liberatbrio 
na apreciagao dos laudos periciais, deixan¬ 
do ao prudente arbitrio do juiz aceitar ou 
rejeitar os laudos” - El 153.332-3/0, 4. a 
C., rel. Cerqueira Leite, 02.11.1995, m. v.), 
embora seja imprescindlvel mencionar que 
a rejeigao da avaliagao tecnica, no cenario 
da inimputabilidade, nao pode conduzir a 
substituigao do perito pelo juiz. Portanto, 
caso nao creia na conclusao pericial, deve 
determinar a realizagao de outro exame, mas 
nao simplesmente substituir-se ao experto, 
pretendendo avaliar a doenga mental como 
se medico fosse. A parte cabtvel ao magistra¬ 
do e a psicologica, e nao a biologica. Nesse 
sentido: STJ: “Nao se reconhece a alegada 
nulidade pelo indeferimento de pedido de 
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inclusao de. quesitos sobre semi-imputabi- 
lidade do paciente, se tal negativa se deu 
com base na existencia de laudo pericial 
conclusivo sobre a imputabilidade do reu, 
inexistindo qualquer causa superveniente 
a apresentagao da prova tecnica, apta a 
ensejar duvidas e motivar a inclusao de 
quesitos a esse respeito” (HC 9.714-SP, 
5. a T., rel. Gilson Dipp, 07.10.1999, v. u., 
DJO 8.11.1999, p. 83). TAPR (atual TJPR): 
“Nao pode o juiz, havendo prova pericial 
alirmativa da inimputabilidade dos reus, 
despreza-la, com base em consideragoes 
pessoais” (Ap. 43.663-2,4. a C., rel. Moa- 
cir Guimaraes, 12.12.1991, RT 678/365); 
TJSP: “Nessa conjuntura, nao pode preva- 
lecer uma pronuncia que, pautando-se em 
conclusao pericial de inteira inimputabi¬ 
lidade, por engano tecnico-legal (nao por 
convicgao), acaba concluindo, alias sem 
algum comentario, precisamente contra 
esse dito acolhido laudo” (Ap. 59.088-3, 
4. a C., rel. Ary Belfort, 09.05.1988, v. u., 
RT 631/285); “Ora, e antigo o entendi- 
mento no sentido de que ‘o juiz nao fica 
adstrito a prova tecnica, mas, para dela 
divergir, e necessario que disponha de fortes 
e convincent.es elementos de convicgao, 
sobrepondo-se a opiniao autorizadora 
dos expertos’ (TFR, rel. Torreao Braz, DO 
06.08.1980, na obra acima indicada, p. 
822)” (HC 245.012-3, Lins, 6. a C„ rel. 
Djalma Lofrano, 11.12.1997, v. u.). 

6-A. Inimputabilidade e o principio 
processual da prevalencia do interesse do 
reu (in dubiopro reo): a questao e complexa 
e nao comporta resposta unica. Primeira- 
mente, relembremos que o principio pro¬ 
cessual invocado determina que, havendo 
duvida razoavel, deve o juiz decidir em favor 
do reu - afinal, seu estado natural e o de 
inocencia. Prevalece, emsituagao duvidosa, 
o interesse do acusado. Poisbem: por outro 
lado, acabamos de expor o grau de dificulda- 


de existente para apurar a inimputabilidade, 
em especial quando proveniente de doenga 
mental e sua capacidade de influenciar no 
discernimento do agente no momenta da 
pratica da conduta. Imaginemos que, no 
caso concreto, os peritos que avaliaram o 
reu nao consigam chegar a uma conclusao 
unanime - se imputavel ou inimputavel -, 
deixando o magistrado em duvida. Qual o 
caminho a seguir ? Valendo-se da prevalencia 
do interesse do reu, deve o juiz conside¬ 
ra-lo imputavel, aplicando-lhe pena, ou 
inimputavel, submetendo-o a medida de 
seguranga? Podemos destacar, ao menos, 
tres posigoes: a) o julgador estaria atrelado 
ao que foi alegado pelo reu, em sua defesa, 
ou seja, sesustentou ser inimputavel, reque- 
rendo, inclusive, a realizagao do exame de 
insanidade mental, essa deve ser a solugao 
adotada; se, porventura, alegou imputabili¬ 
dade, em caso de duvida, o juiz assim deve 
considera-lo; b) a presungao natural e a de 
que as pessoas sao capazes, razao pela qual 
o estado de inimputabilidade e anormal. 
Assim sendo, em caso de duvida, deve-se 
considerar o reu imputavel, com a conse- 
qiiente aplicagao de pena; c) o estado de 
inimputabilidade e suas conseqiiencias tern 
origem normativa, razao pela qual, somente 
na situagao concreta, cabera ao juiz decidir 
se e melhor para o reu considera-lo impu¬ 
tavel ou inimputavel (cf. Carlota Pizarro 
de Almeida, Modelos de inimputabilidade: 
da teoria a pratica , p. 56-60). A primeira 
posigao nao nos parece adequada, pois o 
que esta em jogo e a liberdade do acusado 
e, o que e mais grave, se o Estado deve 
puni-lo, aplicando a pena, ou submete-lo a 
tratamento curativo, firmando a medida de 
seguranga. Portanto, nao se trata de direito 
disponivel e de livre escolha da defesa. A 
segunda posigao parece-nos simples demais. 

E verdade que todos nascemos presumida- 
mente saos, sendo esse o nosso estado natu¬ 
ral. Entretanto, decidir em fungao somente 
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dessa presungao pode acarretar grave erro 
judiciario, impondo pena e remetendo ao 
carcere uma pessoa que nao tinha condigoes 
de entender o ilicito, comportando-se de 
acordo com esse entendimento. Em suma, 
mais adequada e a terceira posigao. O juiz, 
em caso de duvida quanto a insanidade do 
reu, deve verificar, no caso concreto, con- 
forme o tipo de doenga mental afirmado por 
um ou mais peritos, bem como levando em 
consideragao o fa to criminoso cometido, 
qual caminho e o melhor a ser trilhado, em 
fungao da prevalencia do interesse do acu- 
sado. Deve, ainda, o julgador lembrar-se do 
disposto no art. 183 da Lei 7.210/84 (Lei de 
Execugao Penal), permitindo a conversao 
da pena em medida de seguranga. Uma pes¬ 
soa mentalmente saudavel, colocada entre 
doentes mentais, tende a sofrer muito mais 
- e ate enlouquecer; um individuo insano, 
colocado entre os que sejam mentalmente 
saos, em face de seu limitado grau de com¬ 
preensao, inclusive quanto a sua situagao, 
padece menos, alem do que e juridicamente 
possivel, a qualquer tempo, transformar sua 
pena em medida de seguranga. 

7. Conceitodeperturbagaodasaude 
mental : nao deixa de ser tarnbem uma forma 
de doenga mental, embora nao retirando do 
agente, completamente, asua inteligencia ou 
a sua vontade. Perturba-o, mas nao elimina 
a sua possibilidade de compreensao, motivo 
pelo qual o paragrafo unico tornou a repetir 
o “desenvolvimento mental incompleto ou 
retardado”, bem como fez referencia a nao 
ser o agente inteiramente capaz de entender 
o carater ilicito do fato ou mesmo de se de- 
terminar de acordo com tal entendimento. 
Nesse caso, nao ha eliminagao completa da 
imputabilidade; logo, pode o agente sofrer 
o juizo de reprovagao social inerente a 
culpabilidade, embora o juiz seja levado 
a atenuar a censura feita, reduzindo a pena 
de 1/3 a 2/3. Alem disso, caso a perturba- 


gao da saude mental (como dissemos, uma 
forma de doenga mental) seja intensa o 
suhciente, de modo a justificar um especial 
tratamento curativo, o magistrado ainda 
pode substituir a pena privativa de liber- 
dade por medida de seguranga (internagao 
ou tratamento ambulatorial), conforme o 
art. 98 do Codigo Penal. 

Menores de dezoito anos 8 

Art 27. Os menores de 18 (dezoito) 
anos 9 sao penalmente inimputaveis, 10 ficando 
sujeitos as normas estabelecidas na legisla¬ 
gao especial. 11_I1 ' A 

8. Menoridade: trata-se da adogao, 
nesse contexto, do criteriopuramentebiolo- 
gico, isto e, a lei penal criou uma presungao 
absoluta de que o menor de 18 anos, em 
face do desenvolvimento mental incom¬ 
pleto, nao tern condigoes de compreender 
o carater ilicito do que faz ou capacidade de 
determinar-se de acordo com esse entendi¬ 
mento . Apesar de se observar uma tendencia 
mundial na redugao da maioridade penal, 
pois nao mais e crivel que menores com 
16 ou 17 anos, por exemplo, nao tenham 
condigoes de compreender o carater ilicito 
do que praticam, tendo em vista que o de¬ 
senvolvimento mental acompanha, como e 
natural, a evolugao dos tempos, tornando a 
pessoa mais precocemente preparada para 
a compreensao integral dos fatos da vida, 
o Brasil ainda mantem a fronteira fixada 
. nos 18 anos. Pela primeira vez, inseriu-se 
na Constituigao Federal materia nitida- 
mente pertinente a legislagao ordinaria, 
como se ve no art. 228: “Sao penalmente 
inimputaveis os menores de dezoito anos, 
sujeitos as normas da legislagao especial”. 
No mesmo prisma encontra-se o disposto 
neste artigo do Codigo Penal. A unica via 
para contornar essa situagao, permitindo 
que a maioridade penal seja reduzida, seria 
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por meio de emenda constitucional, algo 
perfeitamente possivel, tendo em vista que, 
por clara opgao do constituinte, a respon- 
sabilidade penal foi inserida no capitulo da 
familia, da crianga, do adolescente e do idoso, 
e nao no contexto dos direitos e garantias 
individuals (Capitulo I, art. 5.°, CF). Nao 
podemos concordar com a tese de que ha 
direitos e garantias humanas fundamen¬ 
tals soltos em outros trechos da Carta, por 
isso tambem clausulas petreas, inseridas 
na impossibilidade de emenda prevista 
no art. 60, § 4.°, IV, CF, pois se sabe que 
ha “direitos e garantias de conteudo ma¬ 
terial” e “direitos e garantias de conteudo 
formal”. O simples fato deser introduzida 
no texto da Constituigao Federal como 
direito e garantia fundamental e suficiente 
para transforma-la, formalmente, como tal, 
embora possa nao ser assim considerada 
materialmente. Sao os casos da proibicao 
de identificacao criminal para o civilmen- 
te identificado e da competencia para o 
julgamento do autor de crimes dolosos 
contra a vida pelo Tribunal do Juri, que 
sao garantias fundamentals apenas porque 
foram colocados no art. 5.°, embora nao 
fagam parte de direitos internacional- 
mente reconhecidos como fundamentals 
- como diz Pontes de Miranda, os supra- 
estatais, aqueles que procedem do direito 
das gentes, o direito humano no mais alto 
grau (apud Guilherme de Souza Nucci, 
Juri Principios constitucionais , p. 22). Por 
isso, a maioridade penal, alem de nao ser 
direito fundamental em sentido material, 
em nosso entendimento, tambem nao o e 
no sentido formal. Assim, nao ha qualquer 
impedimento para a emenda constitucional 
suprimindo ou modificando o art. 228 da 
Constituigao. Nesse sentido, pronuncia-se 
Marcelo Fortes Barbosa: “Se o menor com 
mais de 16 anos e menos de 18 torna-se 
cidadao pelo direito de voto; se a mulher 
casada se emancipa, civilmente, com o ca- 


samento aos 16 anos; ate uma Lei chegou a 
ser aprovada (posteriormente vetada pelo 
Presidente da Republica) autorizando que 
o maior de 16 anos pudesse dirigir veiculos, 
nao se compreende que nao possa responder 
pelos atos ilicitos que, porventura, praticar. 
E uma concepgao unilateral da cidadania, 
pois o agente torna-se cidadao pelo voto 
facultative aos 16 anos, mas nao tern o dever 
de responder pelos crimes eleitorais que 
eventualmente praticar. A primeira vista, 
considerando-se a garantia da cidadania 
do art. 1,° da Constituigao Federal, e o art. 
14 da mesma, no tocante a aquisigao dos 
direitos politicos, verifica-se inconstitucio- 
nalidade na posigao daqueles que defendem 
a permanencia do criterio biologico, com 
a idade fixada em 18 anos, a despeito do 
art. 228 da Constituigao Federal, que nao 
pode contrapor-se as regras de cidadania” 

(•Latrocinio , p. 97). Nao se poderia preten¬ 
der, se tal modificagao adviesse, comba- 
ter, com eficiencia, a criminalidade, como 
muitos pensam. De fato, nao e a redugao da 
maioridade penal que podera solucionar o 
problema do incremento da pratica delitiva 
no Pais, embora, sob o prisma tecnico-pe- 
nal, fosse recomendavel que isso se reali- 
zasse para adaptar a lei penal a realidade. 
O menor de 18 anos ja nao e o mesmo do 
inicio do seculo, nao merecendo continuar 
sendo tratado como uma pessoa que nao 
tern nogao do carater ilicito do que faz ou 
deixa de fazer, sem poder conduzir-se de 
acordo com esse entendimento. A redugao 
seria uma imposigao natural, podendo-se, 
como ocorre em outros pontos do globo, es- 
tabelecer uma nitida separagao entre o local 
de cumprimento de pena para os maiores 
de 18 anos e para os menores que forem 
considerados penalmente imputaveis. E 
mais: cremos que o melhor seria adotar 
um criterio misto, e nao puramente cro- 
nologico. Do mesmo modo que se verifica 
a sanidade de alguem por intermedio de 
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pericia, poder-se-ia fazer o mesmo quanto 
aos maiores de 14 ou 16 anos. Se fossem 
considerados aptos a compreender o ilicito, 
deveriam ser declarados imputaveis, ainda 
que tenham tratamento especial em juris- 
digao especifica, se preciso. De outra parte, 
ja que se da relevo a condicao do maior de 
18 e menor de 21 anos, por nao ter atingido 
ainda plenamente a sua maturidade, con- 
cedendo-lhe uma atenuante, considerada 
preponderante, poderiam tambem estes 
estar submetidos a tratamento especial, 
em presidios separados dos maiores de 21 
anos. Note-se o conteudo do anteprojeto 
de Codigo Penal formulado por Nelson 
Hungria, apos a edigao do Codigo de 1940: 
“O menor de 18 anos e penalmente irres- 
ponsavel, salvo se, ja tendo completado 16 
anos, revela suficiente desenvolvimento 
psiquico para entender o carater ilicito do 
fa to e governar a propria conduta. Neste 
caso, a pena aplicavel e diminuida de urn 
tergo ate a metade”. E ainda o disposto no 
art. 50 do Codigo Penal Militar: “O menor 
de 18 (dezoito) anos e inimputavel, salvo 
se, ja tendo completado 16 (dezesseis) anos, 
revela suficiente desenvolvimento psiquico 
para entender o carater ilicito do fato e deter- 
minar-se de acordo com este entendimento. 
Neste caso, a pena aplicavel e diminuida 
de 1/3 (um tergo) ate a 1/2 (metade)”. Na 
pratica, atualmente, busca-se resolver a ques- 
tao sob o prisma de pura politica criminal. 
Tendo em vista que os presidios se encon- 
tram superlotados, para os maiores de 18 
anos, a reducao da idade penal implicaria, 
em particular ao Poder Executivo, maiores 
gastos coma ampliagao do numero de vagas. 
Portanto, a contar com o descaso havido 
ha anos em relagao aos estabelecimentos 
penais no Brasil, tal solugao esta distante de 
se realizar. Pensamos, pois, que dos males o 
menor : mantem-se a idade penal aos 18 anos, 
evitando-se aumentar o caos do sistema 
carcerario, mas se modifica o disposto no 


Estatuto da Crianga e do Adolescente, permi- 
tindo punigoes mais severas a determinados 
adolescentes infratores, tratados, hoje, com 
extremada leniencia, apesar dos gravissimos 
atos infracionais que praticam. 

9. Imcio da maioridade penal aos 18 
anos: a partir do primeiro instante do dia 
do aniversario, E a posigao predominante: 
TJSP: “E a lei civil que determina a idade 
das pessoas. Impossivel caber interpretagao 
diversa na legislagao penal e processual, 
uma vez nao ter cabimento que alguem 
tenha 18 anos pela lei civil e ainda nao os 
tenha pela lei penal, ou militar, ou eleitoral. 
Logo, considera-se penalmente responsavel 
o agente que pratica a infragao no preciso dia 
em que comemora seu 18.° aniversario” (HC 
286.966/4-SP, 133 C.,rel. SanJuanFranga, 
13.02.1996). Em outro prisma, ha os que 
defendem que a maioridade somente tem 
imcio ao termino do dia do aniversario de 
18 anos (cf. Jose Antonio PaganellaBoschi, 
Daspenas e seus criterios de aplicagao, p. 
264). 

10. Presungao legal absoluta: trata- 
se de presungdo, que nao depende nem se 
sujeita a prova em sentido contrario. 

11. Legislagao especial para o menor 
de 18 anos: t o Estatuto da Crianga e do 
Adolescente (Lei 8.069/90). 

11 -A. Inimputabilidade e crime perma- 
nente: levando-se em consideragao que o 
delito permanente e aquele cuja consumagao 
seprorrogano tempo, epossivel que alguem, 
inimputavel (com 17 anos, por exemplo), 
de imcio a um crime permanente, como 
o sequestra. Se atingir a idade de 18 anos 
enquanto o delito se encontrar em plena 
consumagao, sera por ele responsabiliza- 
do. Entretanto, e preciso destacar que a 
parte do crime referente a sua menoridade 
(inimputabilidade) nao podera ser levada 
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em conta para qualquer finalidade, inclusive 
para a fixagao da pena. Ex.: o menor, com 
17 anos, age com crueldade contra a vitima; 
depois, ao completar 18 anos, tal conduta 
nao mais ocorre. Esse cenario permite con- 
cluir que o juiz nao pode levar em conta a 
crueldade para agravar a pena, tendo em 
vista que ocorreu durante o periodo em que 
o agente era penalmente irresponsavel. No 
mesmo sentido: Giovanni Grisolia Jlreato 
permanente , p. 65. 

Emogao e paixao 

Art. 28. Nao excluem a imputabilidade 
penal: 

I - a emoqao ,2 ' 12 ' A ou a paixao; 13 

Embriaguez 1415 

II - a embriaguez, 16 voluntaria ou culpo- 
sa n-n-A p e | Q 4 | coo | ou su b s tancia de efeitos 
analogos. 18 ' 18_A 

§ l.° E isento de pena o agente que, 
por embriaguez completa, proveniente de 
caso fortuito ou forga maior, l9 ' 19 ' A era, ao 
tempo da agao ou da omissao, inteiramente 
incapaz de entender o carater ilicito do fato 
ou de determinar-se de acordo com esse 
entendimento. 

§ 2.° A pena pode ser reduzida de urn 
a dois tergos, se o agente, por embriaguez, 
proveniente de caso fortuito ou forga maior, 20 
nao possuia, ao tempo da agao ou da 
omissao, a plena capacidade de entender o 
carater ilicito do fato ou de determinar-se de 
acordo com esse entendimento. 

12. Conceito de emogao: e “urn estado 
de animo ou de consciencia caracterizado 
por uma viva excitagao do sentimento. E 
uma forte e transitoria perturbacao da afeti- 
vidade, a que estao ligadas certas variacoes 
somaticas ou modificagoes particulares das 
fungoes da vida organica (pulsar precipite 
do coracao, alteracoes termicas, aumento 


da irrigagao cerebral, aceleragao do ritmo 
respiratorio, alteragoes vasomotoras, in- 
tensa palidez ou intenso rubor, tremores, 
fenomenos musculares, alteragao das secre¬ 
tes, suor, lagrimas etc.)” (Nelson Hungria, 
Comentdrios ao Codigo Penal, v. 1, p. 367). 
Freud diz que “as emogoes sao as vias para 
o alivio da tensao e a apreciagao do prazer. 
Elas tambem podem servir ao ego ajudan- 
do-o a evitar a tomada de consciencia de 
certas lembrangas e situagoes”. E preciso 
considerar que “nao somos basicamente 
animais racionais, mas somos dirigidos por 
forgas emocionais poderosas cuja genese 
e inconsciente”. Segundo Peris, “emogoes 
sao a expressao de nossa excitagao basi- 
ca, as vias e os modos de expressar nossas 
escolhas, assim como de satisfazer nossas 
necessidades”. Elas provocam os denomi- 
nados “furos de nossa personalidade” (cf. 
Fradiman e Frager, Teoriasdapersonalidade, 
p. 25). A emogao pode apresentar tanto 
urn estado construtivo, fazendo com que 
o comportamento se torne mais eficiente, 
como um lado destrutivo; pode ainda for- 
talecer como enfraquecer o ser humano (D. 
O. Hebb, citagao de Antonio Gomes Penna, 
Introdugao d motivagao e emogao , p. 83). E 
as emogoes vivenciadas pelo ser humano 
podem ser causas de alteragao do animo, 
das relagoes de afetividade e ate mesmo 
das condigoes psiquicas, proporcionando, 
porvezes, reagoes violentas, determinado- 
ras de infragoes penais. Sao exemplos de 
emogoes a alegria, a tristeza, a aversao, a 
ansiedade, o prazer erotico, entre outras. 
Nao servem para anular a imputabilidade, 
sem produzir qualquer efeito na culpabi- 
lidade. O agente que, emocionado, comete 
um delito responde normalmente pelo seu 
ato. No maximo, quando essa emogao for 
violenta e provocada por conduta injusta 
da vitima, pode receber algum beneficio 
(privilegio ou atenuante). Lembremos que 
a emogao e controlavel; logo, quando al- 
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guem, violentamente emocionado, agride 
outra pessoa, podemos invocar a teoria da 
actio libera in causa. Confira-se a licao de 
Narcelio de Queiroz: “Se o delito resultou 
de um estado emocional que podia ter sido 
evitado e so foi posslvel pela falta de disci- 
plina do agente, da ausencia de self-control 
- nao pode haver duvida de que o ato por 
ele praticado possa ser, de certa maneira, 
considerado como voluntario na sua causa. 
E a punigao dos crimes assim praticados, 
num estado de perturbagao emocional, 
deve encontrar a sua justificagao nao na 
chamada responsabilidade objetiva, ou 
legal, mas na teoria da actio libera in causa" 
(Teoria da actio libera in causa, p. 77). 

12-A. Especies de emogoes: embo- 
ra a lei nao estabelega distingao, existem 
dois tipos de emogoes: a) astenicas: sao as 
emogoes resultantes daquele que sofre de 
debilidade organica, gerando situagoes 
de medo, desespero, pavor; b) estenicas: 
sao as emogoes decorrentes da pessoa que 
e vigorosa, forte e ativa, provocando situa- 
goes de colera, irritagao, destempero, ira. 
Ha situagoes fronteirigas, ou seja, de um 
estado surge outro. 

13. Conceito de paixao: originaria da 
emogao, a paixao e uma excitagao senti¬ 
mental levada ao extremo, de maior dura- 
gao, causando maiores alteragoes nervosas 
ou psiquicas (cf. Antonio Gomes Penna, 
Introdugao a motivagao e emogao, p. 113). 
Como dizia Kant, lembrado por Hungria, e 
o “charco que cava o proprio leito, infiltran- 
do-se, paulatinamente, no solo”. Ainda que 
possa interferir no raciocinio e na vontade 
do agente, e passtvel de controle, razao 
pela qual nao elide a culpabilidade. Sao 
exemplos: odio, amor, vinganga, ambigao, 
inveja, ciume, entre outros. 

14. Conceito de embriaguez: e uma 
intoxicagao aguda provocada no organismo 


pelo alcool ou por substancia de efeitos 
analogos. Na ligao de Di Tullio, a respeito 
de embriaguez: “A consciencia esta forte- 
mente obnubilada, produzem-se estados 
crepusculares com fenomenos de desorien- 
tagao, perturbagoes humorais profundas, 
desordens psico-sensoriais sob a forma 
de fenomenos ilusorios e alucinatorios, 
alteragoes da forma e especialmente do 
conteudo ideativo ate ao delirio” (apud 
Enrico Altavilla, Psicologia judiciaria, v. 1, 
p. 283). 

15. Distingao entre embriaguez eal- 
coolismo: este ultimo e uma embriaguez 
cronica, que e caracterizada por um “abai- 
xamento da personalidade psico-etica”, tor- 
nando o enfermo lento nas suas percepgoes 
ou levando-o a percepgoes ruins, a ponto 
de ter “frequentes ilusoes”, fixando mal as 
recordagoes e cansando-se ao evoca-las, 
ao mesmo tempo em que “a associagao das 
ideias segue por caminhos ilogicos” (Alta¬ 
villa, Psicologia judiciaria , v. 1, p. 284). 

16. Diagnostico da embriaguez: pode- 
se constatar esse estado de tr£s maneiras 
diferentes: a) examecllnico: que e o contato 
direto com a pessoa, analisando-se o halito, 
o equillbrio fisico, o controle neurologico, 
as percepgoes sensoriais, o modo de falar, a 
cadencia da voz, entre outros; b) exame de 
laboratorio : que e a dosagem ettlica (quan- 
tidade de alcool no sangue); c) prova teste- 
munhal: que pode atestar as modificagoes de 
comportamento do agente. Naturalmente, 
o criterio mais adequado e seguro e a uniao 
dos tres, embora somente um deles possa, no 
caso concreto, demonstrar a embriaguez. 

17. Embriaguez voluntaria ou cul- 
posa: voluntaria e a embriaguez desejada 
livremente pelo agente e culposa aquela que 
ocorre por conta da imprudencia do bebe- 
dor. Preceitua o Codigo Penal que, nesses 
casos, nao se pode excluir a imputabilidade 
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do agente, vale dizer, nao se pode afastar a 
sua culpabilidade. E preciso destacar que 
o sujeito embriagado completamente, no 
exato momento da agao ou da omissao, esta 
com sua consciencia fortemente obnubilada, 
retirando-lhe a possibilidade de ter agido 
com dolo ou culpa. Portanto, ainda que se 
diga o contrario, buscando sustentar teorias 
opostas a realidade, trata-se de uma nitida 
presungao de dolo e culpa estabelecida pelo 
legislador, isto e, a adocao da responsabili- 
dade penal objetiva, ja que nao havia outra 
forma de contornar o problema. Correta 
a analise de Paulo Jose da Costa Junior: 
“Nao se pode estender o principio [falando 
da actio libera in causa ] a embriaguez vo¬ 
luntaria, em que o agente ingere a bebida 
alcoolica somente para ficar bebado, ou a 
embriaguez culposa, emque se embriagapor 
imprudencia ou negligencia. Em nenhuma 
dessas hipoteses, porem, pretendia o agente 
praticar ulteriormente o crime. O legislador 
penal, ao considerar imputavel aquele que 
em realidade nao o era, fez uso de uma hccao 
juridica. Ou melhor, adotou nesse ponto a 
responsabilidade objetiva, queseantagoniza 
com o nullum crimen sine culpa , apresenta- 
do como ideia central do novo estatuto. E 
forcoso convir: no capitulo da embriaguez, 
excetuada aquela preordenada, o Codigo 
fez reviver a velha formula medieval do 
versari in re illicita. (...) Entendemos que, 
com base em medidas de politica criminal, 
pudesse ser adotada a solugao perfilha- 
da pelo Codigo. Seria, entretanto, mister 
que o legislador afirmasse corajosamente, 
em alto e bom som, que foi compelido a 
aceitar a responsabilidade objetiva, nesse 
ponto, para evitar as escusas absolutorias 
que passariam os criminosos a buscar, com 
o uso abusivo do alcool e substancias si- 
milares” ( Comentarios ao Codigo Penal, p. 
126). Destacando a responsabilidade penal 
objetiva que ainda impregna o contexto da 
embriaguez voluntaria, conferir a ligao de 


Rene Ariel Dotti: “Desprezando as ligoes 
mais adequadas cientificamente, o Codigo 
nao empresta nenhum relevo a embriaguez 
voluntaria ou culposa, tratando-as como se 
fossem iguais a preordenada. Se e verdade 
que em relagao a esta o Codigo preve uma 
agravagao (art. 56, II, c) [o autor cuida do 
CP anterior a 1984]), tambem e certo que 
considera todas num mesmo piano para 
negar a isengao de pena. O anteprojeto 
Hungria e os modelos em que se inspirava 
resolviam muito melhor o assunto. O art. 
31 e §§ 1,° e 2° estabeleciam: ‘A embriaguez 
pelo alcool ou substancia de efeitos analo- 
gos, ainda quando completa, nao exclui a 
responsabilidade, salvo quando fortuita 
ou involuntaria. § l.° Se a embriaguez foi 
intencionalmente procurada para a pratica 
do crime, o agente e punivel a titulo de 
dolo. § 2.° Se, embora nao preordenada, 
a embriaguez e voluntaria e completa e o 
agente previu e podia prever que, em tal 
estado, poderia vir a cometer crime, a pena 
e aplicavel a titulo de culpa, se a este titulo e 
punivel o fa to’. Tambem o Codigo Penal de 
1969 revelou-se indiferente ao problema da 
embriaguez voluntaria e culposa, nao lhes 
dando qualquer tratamento diversificado 
e ignorando-as como causas de isengao ou 
substituigao de pena” (O incesto, p. 181- 
182). Najurisprudencia: TJSP: “Aalegagao 
de que a embriaguez voluntaria pelo alcool 
desnatura o animus necandi choca-se com o 
dispositivo expresso de lei, que e o art. 28, 
inciso II, do Codigo Penal, que estabelece 
como criterio a nao exclusao da imputabili- 
dade penal pela via da embriaguez. Adote-se 
o criterio da vontade residual de Manzini, da 
escola classica, ou tecnico-juridica, italiana, 
ou a medida de politica criminal preconi- 
zada por Roxin, na Alemanha, de qualquer 
maneira, a embriaguez nao se constitui em 
causa excludente de culpabilidade no nosso 
sistema penal” (Ap. 303.383-3/7-SP, l. a 
C., rel. Fortes Barbosa, 31.07.2000, v. u.). 
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Idem: TJSP: Ap. 348.501.3/6-00, Mirante 
do Paranapanema, 2. a C. Extraordinaria, 
rel. Salles Abreu, 10.11.2004, v. u.; Ap. 
0115528.3/0, Amparo, 10. a C.,5.°G., rel. 
Otavio Henrique, 27.02.2008, v. u.; Ap. 
0115528.3/0, Amparo, 10. a C.,5.°G.,rel. 
Otavio Henrique, 27.02.2008, v. u. 

17-A. Embriaguezvoluntariaelegitima 
defesa putativa: e inviavel acolher a tese de 
putatividade, por quem se embriaga volun- 
tariamente e, nesse estado, imagina estar 
sendo agredido por outra pessoa, reagindo 
e ferindo um inocente. Pronuncia-se, a res- 
peito, Narcelio de Queiroz: “Um individuo, 
por estar em estado de embriaguez, julga-se 
na iminencia de uma agressao por parte 
de outro, e o mata, no pressuposto de que 
legitimamente se defendia. Evidentemente, 
a convicgao da iminencia da agressao so foi 
possivel devido ao estado de perturbacao 
mental do agente, produzida pelo alcool. 
Essa deficiencia da capacidade de critica 
das circuns tancias do fa to, capaz de gerar 
aquela falsa convicgao, resultou, pois, de 
uma agao voluntaria, praticada num estado 
de plena imputabilidade penal. O defeito da 
inteligencia, causa imediata do ato delituoso, 
estava em direta relagao de causalidacle com 
a agao voluntaria, causa mediata do evento. 
So no caso de se tratar de uma embriaguez 
acidental poderia o agente, sem culpa na cria- 
gao daquele defeito de inteligencia, invocar 
a seu favor uma legitima defesa putativa... ” 
(Teoria da actio libera in causa, p. 72). A 
conclusao esta de acordo com o principio 
segundo o qual a embriaguez voluntaria ou 
culposa, mas nao preordenada, espelha uma 
responsabilidade penal objetiva e jamais a 
teoria da actio libera in causa. Portanto, se, 
embriagado voluntariamente, o agente, nao 
conseguiu perceber a situagao como, de 
fato, ocorria, agredindo um inocente, deve 
responder pelo delito, sem poder alegar 
legitima defesa putativa (ou qualquer outra 
excludente putativa). 


18. A teoria da actio libera in causa: 
com base no principio de que a “causa da 
causa tambem e causa do que foi causado”, 
leva-se em consideragao que, no momento 
de se embriagar, o agente pode ter agido 
dolosa ou culposamente, projetando-se esse 
elemento subjetivo para o instante da con- 
duta criminosa. Assim, quando o individuo, 
resolvendo encorajar-se para cometer um 
delito qualquer, ingere substancia entorpe- 
cente para colocar-se, propositadamente, 
em situagao de inimputabilidade, deve res¬ 
ponder pelo que fez dolosamente - afinal, o 
elemento subjetivo estava presente no ato de 
ingerir a bebida ou a droga. Por outro lado, 
quando o agente, sabendo que ira dirigir um 
veiculo, por exemplo, bebe antes de faze-lo, 
precipita a sua imprudencia para o momen¬ 
to em que atropelar e matar um passante. 
Respondera por homicidio culposo, pois 
o elemento subjetivo do crime projeta-se 
do momento de ingestao da bebida para o 
instante do delito. Desenvolve a Exposigao 
de Motivos da Parte Geral do Codigo Penal 
de 1940 a seguinte concepgao: “Ao resolver 
o problema da embriaguez (pelo alcool ou 
substancia de efeitos analogos), do ponto de 
vista da responsabilidade penal, o projeto 
aceitou em toda a sua pleni tude a teoria da 
actio libera in causa adlibertatem relata, que, 
modernamente, nao se limita ao estado de 
inconsciencia preordenado, mas se estende 
a todos os casos em que o agente se deixou 
arrastar ao estado de inconsciencia” (nessa 
parte nao alterada pela atual Exposigao de 
Motivos). Tal asser tiva nao e compativel com 
a realidade, pois nem todos os casos em que 
o agente “deixou-se arrastar” ao estado de 
inconsciencia podem configurar uma hipo- 
tese de “dolo ou culpa” a ser arremessada 
para o momento da conduta delituosa. Ha 
pessoas que bebem por beber, sem a menor 
previsibilidade de que cometeriam crimes 
no estado de embriaguez completa, de forma 
que nao e cabivel a aplicagao da teoria da actio 
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libera in causa nesses casos. Conferindo: “Su- 
ponha-se, porem, que o mesmo motorista, 
com a sua jornada de trabalho ja encerrada, 
depois de recolher normalmente o velculo 
a garagem, saia a se divertir com amigos. 
Horas apos, inteiramente bebado, recebe 
aviso inedito para fazer um servico extra. 
Em estado sobrio, jamais poderia supor 
fosse chamado para aquela tarefa. Era praxe 
rigorosa da empresa onde trabalhava nao 
utilizar os empregados fora do expediente 
normal. Mas ele dirige-se a garagem e ali, 
ao por o carro em movimento, atropela o 
vigia. (...) Evidentemente, (...) naosesitua 
nos dominios da actio libera in causa ” (Wal¬ 
ter Vieira do Nascimento, A embriaguez e 
outras questdes penais (doutrina-legislagao 
-jurisprudencia ), p. 23). De outra parte, se 
suprimirmos a responsabilidade penal dos 
agentes que, embriagados totalmente, ma- 
tam, roubam ou estupram alguem, estaremos 
alargando, indevidamente, a impunidade, 
privilegiando o injusto diante do justo. No 
prisma de que a teoria da actio libera in causa 
(“acao livre na sua origem”) somente e cabivel 
nos delitos preordenados (em se tratando 
de dolo) ou com flagrante imprudencia no 
momento de beber estao os magisterios de 
Frederico Marques, Magalhaes Noronha, 
Jair Leonardo Lopes, Paulo Jose da Costa 
Junior, Jurgen Baumann, Munhoz Neto, 
entre outros, com os quais concordamos 
plenamente. No restante dos casos, aplica- 
se, para punir o embriagado que comete o 
injusto penal, a responsabilidade penal ob- 
jetiva,comojaexpostonanota 17. Convem 
mencionar, ainda, a posicao de Narcelio de 
Queiroz, que busca sustentar a existencia 
de dolo direto ou eventual no tocante ao ato 
de beber. “Sao os casos em que alguem, no 
estado de nao imputabilidade, e causador, 
por agao ou omissao, de algum resultado 
punrvel, tendo se colocado naquele estado, 
ou propositadamente, com a intengao de 
produzir o evento lesivo, ou sem essa in¬ 


tengao, mas tendo previsto a possibilidade 
do resultado, ou, ainda, quando a podia ou 
devia prever” (Teoria da actio libera in causa, 
p. 40). Porem, ha contrariedade. Cite-se Wal¬ 
ter Vieira do Nascimento: “Como senota, a 
actio libera in causa (...) sofreu a mais ampla 
flexibilidade, mas sem qualquer fundamento 
plausivel. O que se fez foi forgar solugoes 
que extrapolavam os limites desta teoria. 
Nem se diga que a defmigao de Narcelio 
de Queiroz autorizava tamanha e extrava- 
gante liberalidade. Como seria possivel, 
em determinados estados de embriaguez 
fora da preordenada e da nao-acidental, 
estabelecer a relagao de causalidade que 
liga a agao volitiva a atividade nao-livre?” 
(A embriaguez e outras questdes penais (dou¬ 
trina - legislacao-jurisprudencia), p. 22). 
Conferir, ainda, a posigao de Nelson da 
Silva: “Nao se admite a aplicagao da teoria 
da actio libera in causa, nos crimes cometi- 
dos em estado de embriaguez voluntaria ou 
culposa.(...) Aplicar a teoria da actio libera 
in causa, nos delitos cometidos em estado de 
embriaguez voluntaria ou culposa, e negar 
a realidade de que o ebrio, quando ingeriu 
a substancia toxica, nao tinha a intengao de 
cometer crime” (A embriaguez e o crime, p. 
35-36). Historicamente, o direito canonico 
foi o primeiro ordenamento a fixar que era 
inimputavel o agente embriagado, consi- 
derando, no entanto, que a embriaguez era 
altamente censuravel. Posteriormente, os 
praticos italianos fixaram as raizes da teoria 
da actio libera in causa, ao preceituarem que 
o agente que cometeu o crime em estado de 
embriaguez deveria ser punido pelo fato 
antecedente ao crime, pois durante o delito 
nao tinha consciencia do que fazia. Exceqao 
era feita quando a embriaguez era deliberada 
para a pratica do crime. Na Idade Media, 
passou-se a punir tanto o crime cometido 
quanto a embriaguez. No Codigo Criminal do 
Imperio de 1830 (art. 18, § 9.°) eno Codigo 
Penal de 1890 (art. 42, § 10), tratava-se de 
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uma atenuante. Nessa ocasiao, ainda nao se 
tinha uma clara nogaoa respeito da actio libera 
in causa, nao se absolvendo o reu que estava, 
ao tempo do crime, totalmente embriagado. 
A partir de 1890, em face do disposto no 
art. 27, § 4.°, do Codigo Penal da Republica 
(“Os que se acharem em estado de completa 
privacao de sentidos e de inteligencia no ato 
de cometer o crime” nao sao considerados 
criminosos), comegou-se a equiparar a em- 
briaguez completa a privacao dos sentidos, 
provocando, entao, decisoes absolutorias. 
Assim, ainda que valida a teoria no campo 
dos crimes preordenados, implicando ate 
no reconhecimento de uma agravante (art. 
61, II, l, CP), nao se pode amplia-la para 
abranger outras situacoes de embriaguez. 
O problema e, igualmente, sentido em ou¬ 
tras legislagoes. No direito penal alemao, 
pretendendo contornar o aspecto de quem 
bebe, voluntariamente, mas sem a intengao 
de cometer crimes, nem assumindo o risco 
de faze-lo, criou-se ftgura tipica especifica: 
“quem se coloque em um estado de em¬ 
briaguez premeditada ou negligentemente 
por meio de bebidas alcoolicas ou de outras 
substancias estimulantes, sera punido com 
pena privativa de liberdade de ate cinco anos 
ou com multa quando cometa neste estado 
um fato ilicito e por esta causa nao possa 
ser punido, porque como consequencia da 
embriaguez seja inimputavel” (art. 323a, 
CP alemao). A pena nao podera ser superior 
aquela que seria imposta pelo fato cometido 
no estado de embriaguez (art. 323a, II, CP 
alemao). Em suma, a actio libera in causa tern 
aplicagao para a embriaguez preordenada 
(o agente bebe, ja com o intuito de praticar 
infragao penal, ou bebe, devendo imaginar 
que, na sua situagao, pode cometer infragao 
penal). Noutros casos, envolvendo a embria¬ 
guez voluntaria ou culposa, quando o agente 
bebe por beber, sem a menor nogao de que 
pode vir a cometer algum ilicito, aplica-se, 
quando for preciso, a responsabilidade penal 


objetiva. E meclida de excegao, sem dtivida, 

mas necessaria. 

18-A. Actio libera in causa e consen- 
timento do ofendido: situagao que nao se 
pode ignorar ou desprezar e a possibilida- 
de de existir consentimento do ofendido, 
excludente de ilicitude, nas condutas da- 
queles que se embriagam para ter coragem 
de aceitar algum tipo de violencia ou lesao. 
Tal episodio nao e incomum no contexto 
dos crimes sexuais violentos, onde se pode 
constatar a pratica de sado-masoquismo 
em certos relacionamentos. Portanto, se 
alguem se embriaga voluntariamente e, 
nesse estado, consente em ser violentado, 
nao pode alegar, posteriormente, ter sido 
vitima de atentado violento ao pudor, ainda 
que se invoque o disposto no art. 224, c, do 
Codigo Penal (ver a nota 12 a esse artigo). Do 
mesmo modo que o embriagado voluntario 
nao se exime do crime cometido, e viavel 
admitir-se o consentimento dado por quem, 
embriagado, sabe que ira envolver-se em 
situagao de risco. 

19. Caso fortuito ou forga maior: e 
fortuita a embriaguez decorrente do acaso 
ou meramente acidental, quando o agente 
nao tinha a menor ideia de que estava in- 
gerindo substantia entorpecente (porque 
foi ludibriado por terceiro, por exemplo) 
ou quando mistura o alcool com remedios 
que provocam reagoes indesejadas, po- 
tencializando o efeito da droga, sem estar 
devidamente alertado para isso. Exemplo 
tipico dado por Antolisei e o do operario 
de destilaria que se embriaga inalando os 
vapores do alcool, presentes na area de 
trabalho. Embriaguez decorrente de forga 
maior e a que se origina de eventos nao 
controlaveis pelo agente, tal como a pes- 
soa que, submetida a um trote academico 
violento, e amarrada e obrigada a ingerir, a 
forga, substantia entorpecente. Ambas, no 
fundo, sao hipoteses fortuitas ou acidentais. 
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Essa causa da margem a uma excludente de 
culpabilidade se, por conta dessa ingestao 
forgada ou fortuita, o agente acabapratican- 
do um injusto. E preciso, no entanto, que 
esteja totalmente incapacitado de entender 
o carater ilicito do fato ou de determinar-se 
de acordo com esse entendimento por conta 
da embriaguez completa. 

19-A. Embriaguez fortuita e aplicagao 
de medida de seguranga: ha incompatibi- 
lidade. A ocorrencia de embriaguez aci- 
dental, levando o agente a pratica de um 
fato criminoso, afasta a sua culpabilidade, 
razao pela qual sera ele absolvido, sem a 
aplicacao de qualquer tipo de sangao. E ina- 
dequado juridicamente impor-lhe medida 
de seguranga, pois esta somente se torna 
viavel a quem for considerado inimputavel 
(doente mental ou viciado em alcool ou 
outra droga qualquer). Nesse prisma: TJPR: 
“O reconhecimento da incidencia do art. 
28, II, §1° (exclusao da imputabilidade), 
em razao da embriaguez fortuita, afasta a 
aplicagao do art. 97 do Codigo Penal, o 
qual esta vinculado expressamente ao art. 
26 do mesmo estatuto. Assim, somente 
quando a embriaguez admitida se enquadre 
nas hipoteses do art. 26 do Codigo Penal 
(doenga mental - psicose causada por alco- 
olismo) e que se poderia aplicar a medida 
de seguranga, nao no caso retratado, que e 
meramenteocasional” (Ap. 108.205-9, Sao 
Mateus do Sul, 2. a C., rel. Carlos Hoffmann, 
18.10.2001, v.u.). 

20. Embriaguez incompleta fortuita: 

nesse dispositivo nao consta a exigencia de 
a embriaguez ser completa , podendo-se, por- 
tanto, admitir a embriaguez incompleta, que, 
no entanto, ha de ser fortuita ou resultante 
de forga maior, bem como suficiente para 
gerar, ao tempo da conduta, entendimento 
dificultado do carater ilicito do fato ou deter- 
minagao do comportamento de acordo com 
esse entendimento. Como, nessa situagao, 


o agente e imputavel, portanto, culpavel, 
ha possibilidade de ser condenado, embora 
com redugao da pena, tendo em vista que a 
reprovagao social e menor. 

Excludentes de culpabilidade 

Legais (expressamente previstas no CP) 

1) Inimputabilidade: 

1.1) Doenga mental ou desenvolvi- 
mento mental incompleto ou retardado 
(art. 26, caput) 

1.2) Embriaguez decorrente de vicio: 
considerada doenga mental (art. 26, caput) 

1.3) Menoridade (art. 27) 

2) Erro de proibigao escusavel (art. 21) 

3) Descriminantes putativas, quando 
escusaveis (art. 20, § l.°) 


NOTA: ha entendimento de que o le- 
gislador deu a essa situagao o tratamento 
de erro de tipo (ver nota 88) 

4) Coagao moral irresistivel (art. 22) 

5) Obediencia hierarquica (art. 22) 

6) Embriaguez completa decorrente de 
caso fortuito ou forga maior (art. 28, § 1°) 

Supralegais (implicitas no ordenamento 
juridico) 

1) Inexigibilidade de conduta diversa 
(nota 104 ao art. 22) 

2) Estado de necessidade exculpante 
(nota 116, b.2 ao art. 24) 

3) Excesso exculpante (nota 115, c ao 
art. 23) 

4) Excesso acidental (nota 115, d ao 
art. 23) 




Tftulo IV 


Do concurso de pessoas 12 



1. Conceito de concurso de pessoas: 

trata-se da cooperagao desenvolvida por 
varias pessoas para o cometimento de uma 
infragao penal. Chama-se, ainda, em sentido 
lato: co-autoria, participagao, concurso de 
clelinqiientes, concurso de agentes, cum- 
plicidade. 

2. Teorias do concurso de pessoas: 

ha, primordialmente, tres teorias que cui- 
dam do assunto: a) teoria unitaria (monis- 
ta): havendo pluralidade de agentes, com 
diversidade de condutas, mas provocando 
apenas um resultado, ha somente um delito. 
Nesse caso, portanto, todos os que tomam 
parte na infragao penal cometem identi- 
co crime. E a teoria adotada, como regra, 
pelo Codigo Penal (Exposigao de Motivos, 
item 25). Ver, ainda: STJ: “O ordenamento 
juridico patrio adotou, no concernente a 
natureza juridica do concurso de agentes, 
a teoria unitaria ou monista , segundo a qual 
todos aqueles que concorrem para o crime 
incidemnas penas a ele cominadas (art. 29, 
CP). Entretanto, excegoes pluralistas ha em 
que o proprio Codigo Penal, desmembrando 
as condutas, cria tipos diferentes. E, por 
exemplo, o caso do falso testemunho, hipo- 
tese em que a testemunha que faz ahrmagao 
falsa responde pelo delito do art. 342 e quern 
da, oferece ou promete dinheiro ou outra 
vantagem para que aquela cometa o falso no 
processo penal incide nas penas do art. 343. 
Precedente da Corte” (REsp 169.212-PE, 
6. a T.,rel. Fernando Gongalves, 24.06.1999, 
v. u., DJ23 .08.1999, p. 15 7); b) teoria plu- 
ralista (cumplicidade do delito distinto, 
autonomia da cumplicidade): havendo 
pluralidade de agentes, com diversidade de 
condutas, ainda que provocando somente 
um resultado, cada agente responde por 


um delito. Trata-se do chamado “delito de 
concurso” (varios delitos ligados por uma 
relagao de causalidade). Como excegao, o 
Codigo Penal adota essa teoria ao discipli- 
nar o aborto (art. 124 - “Provocar aborto 
em si mesma ou consentir que outrem lho 
provoque” - e art. 126 - “Provocar aborto 
com o consentimento da gestante”), fazendo 
com que a gestante que permita a pratica do 
aborto em si mesma responda como incursa 
no art. 124 do Codigo Penal, enquanto o 
agente provocador do aborto, em vez de ser 
co-autor dessa infragao, responda como 
incurso no art. 126 do mesmo Codigo. A 
teoria se aplica, igualmente, no contexto 
da corrupgao ativa e passiva (arts. 333 e 
317, CP) e da bigamia (art. 235, caput e 
§ l.°, CP); c) teoria dualista : havendo 
pluralidade de agentes, com diversidade 
de condutas, causando um so resulta¬ 
do, deve-se separar os co-autores, que 
praticam um delito, e os participes, que 
cometem outro. 

Art. 29. Quern, de qualquer modo, 
concorre para o crime 3 ' 4 incide nas penas 
a este cominadas, 5 na medida de sua cul- 
pabiiidade. 6 ' 7 

§ 1,° Se a participagao for de menor 
importancia, 8 a pena pode ser diminufda de 
1/6 (um sexto) a 1/3 (um tergo). 

§ 2.° Se algum dos concorrentes quis 
participar de crime menos grave, 9 ser-lhe-a 
aplicada a pena deste; essa pena sera aumen- 
tada ate a 1/2 (metade), na hipotese de ter 
sido previsivel o resultado mais grave. 10 ' 12 

3. Co-autoria e participagao: o Co¬ 
digo Penal de 1940 equiparou os varios 
agentes do crime, nao fazendo distingao 
entre o co-autor e o participe, podendo o 
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juiz aplicar uma pena padronizada para 
todos (e a denominada teoria subjetiva, 
ou seja, conceit o extensivo de autor). Uma 
das provas disso e a redagao dada ao tipo 
do art. 349 (favorecimento real), em que 
somente se fala em “co-autoria”, embora 
seja natural incluir-se, tambem, a figura 
do “participe”. Coube a doutrina fazer a 
separacao entre co-autoria e participacao, 
alem do que a Reforma Penal de 1984 ter- 
minou por reconhecer que essa distingao e 
correta, acolhendo-a (Exposigao de Moti- 
vos: “Sem completo retorno a experiencia 
passada, curva-se, contudo, o Projeto aos 
criticos dessa teoria, ao optar, na parte final 
do art. 29, e em seus dois paragrafos, por 
regras precisas que distinguem a autoria da 
participagao. Distingao, alias, reclamada 
com eloquencia pela doutrina, em face 
de decisoes reconhecidamente injustas”) 
Prevaleceu, pois, o conceito restrito de 
autor, embora, dentro dessa teoria, que e 
objetiva, existam doisposicionamentos: a) 
teoriaformal: autor e quern realiza a figura 
tfpica e participe e aquele que comete agoes 
fora do tipo, ficando praticamente impunes, 
nao fosse a regra de extensao que os torna 
responsaveis. Atualmente, e a concepgao 
majoritariamente adotada (Anibal Bru¬ 
no, Salgado Martins, Frederico Marques, 
Mirabete, Rene Ariel Dotti, Beatriz Vargas 
Ramos, Fragoso, citados por Nilo Batis¬ 
ta, Concurso de agentes, p. 61). Exemplo: 
aquele que aponta o revolver, exercendo a 
grave ameaga, e o outro que subtrai os bens 
da vitima sao co-au tores deroubo, enquan- 
to o motorista do carro que aguarda para 
dar fuga aos agentes e o participe (os dois 
primeiros praticaram o tipo do art. 157; o 
ultimo apenas auxiliou); b) teoria normativa 
(teoria do dominio do fato): autor e quem 
realiza a figura tipica, mas tambem quem 
tem o controle da agao tipica dos demais, 
dividindo-se entre “autor executor”, “autor 
intelectual” e “au tor mediato”. O participe 


e aquele que contribui para o delito alheio, 
sem realizar a figura tipica, nem tampouco 
comandar a agao. Assim, exemplificando, 
por essa teoria, o chefe de um grupo de 
justiceiros, que ordenou uma execugao, 
bem como o agente que diretamente ma- 
tou a vitima sao co-autores. Ha, tambem, 
como ja mencionamos, a teoria subjetiva ou 
subjetivo-causal, fruto do Codigo Penal de 
1940, que nao faz diferenga entre co-autor 
e participe, pois todos os que contribuem 
para gerar o resultado tipico sao igualmente 
co-autores ou participes. Ainda encontra 
aplicagao na jurisprudencia patria, embora, 
como ja se disse, nao seja a tese predomi- 
nante. Exemplo: TJSP: “Atentado violen- 
to ao pudor - Crimes praticados por tres 
agentes contra a mesma vitima - Reus que 
colaboraram reciprocamente para a conduta 
dos demais, dando-lhes cobertura e imobi- 
lizando a vitima - Recurso provido. Basta a 
configuragao da co-autoria a colaboragao do 
agente para o even to, auxiliando a atuagao 
dos executores diretos. De modo algum se 
exige, para tanto, hajam todos os participes 
consumado atos tipicos de execugao” (Ap. 
Crim. 161.588-3-SP, rel. Lustosa Goulart, 
09.06.1994). Em nossa visao, melhor 6 a 
teoria objetivo-formal, ou seja, co-autor £ 
aquele que pratica, de algum modo, a figura 
tipica, enquanto ao participe flea reservada a 
posigao de auxilio material ou suporte moral 
(onde se inclui o induzimento, a instigagao 
ou o comando) para a concretizagao do cri¬ 
me. Consegue-se, comisso, uma clara visao 
entre dois agentes distintos na realizagao 
do tipo penal - o que ingressa no modelo 
legal de conduta proibida e o que apoia, de 
fora, a sua materializagao -, proporcionando 
uma melhor analise da culpabilidade. E 
certo que o juiz pode aplicar penas iguais 
ao co-autor e ao participe, bem como pode 
infligir pena mais severa ao participe, desde 
que seja recomendavel. Exemplo disso e o 
participe que atua como mentor do delito, 
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organizando a atividade dos executores: 
merece maior sangao penal, “na medida 
da sua culpabilidade”, como estipula o art. 
29 do Codigo Penal. A teoria do domlnio 
do fato somente tern sentido para as legis¬ 
lates que adotam nitida distincao entre 
autor e participe, obrigando o juiz a fixar 
sancao menor para quern for considerado 
participe. Foi o que ocorreu em Portugal, 
com a edigao do Codigo Penal de 1982, 
estabelecendo que ao cumplice deve ser 
aplicada a mesma pena estabelecida para 
o autor, especialmente atenuada Gorge de 
Figueiredo Dias, Questoes fundamentals 
do direitopenal revisitadas, p. 361). Ver, 
ainda, a nota 6, tratando da aplicagao 
da pena aos concorrentes, na medida da 
culpabilidade de cada um. 

4. Punigao do participe: paraquesejao 
participe punido, impera, no Brasil, a teoria 
da acessoriedade limitada, ou seja, e preciso 
apurar que o autor praticou um fato tlpico e 
antijuridico, pelo menos. Se faltar tipicidade 
ou ilicitude, nao ha cabimento em punir o 
participe. Outras teorias existem: acesso¬ 
riedade extrema, que exige, para a punigao 
do participe, tenha o autor praticado um 
fato tlpico, antijuridico e culpavel, bem 
como a acessoriedade minima, exigindo 
que o autor tenha praticado apenas um 
fato tlpico. A primeira posigao nos parece 
a mais justa. O cometimento de um fato 
tlpico e antijuridico configura a pratica 
do injusto penal, vale dizer, da conduta 
penalmente proibida. Por isso, o participe 
somente ingressa no contexto do illcito, caso 
sejam preenchidos esses dois requisitos. 
Nao se inclui a culpabilidade, pois esta traz 
questionamentos de ordempessoal, muito 
proprios a analise da situagao de cada um dos 
autores e partlcipes, vista individualmente. 
Logo, independentemente de culpabilidade, 
o participe pode ser punido. Exemplo: “A”, 
com dezessete anos, desfere tiros em “B”, 


matando-o. “C” emprestou o revolver a 
“A”. Deve “C” responder como participe em 
homicldio? Semduvida, pois "A" praticou 
um fato tlpico e antijuridico, previsto no 
art. 121 do Codigo Penal, embora nao seja 
culpavel, logo, nao tenha praticado um 
crime. Porem, “C” tomou parte no injusto 
cometido e, sendo culpavel, merecendo 
reprovagao, praticou um delito. Nao se 
pode, tambem, exigir somente o fato tlpico, 
pois seria insuficiente. Exemplo: “A" mata 
“B” para defender sua propria vida. Age, 
portanto, emlegltima defesa, situagao llcita. 

“ C” havia emprestado o revolver para “A”. 
Nao ha sentido em responder como parti¬ 
cipe, pois a conduta de “A”, sob o prisma 
do ordenamento jurldico, e correta, llcita. 
Inexiste injusto penal, portanto, inexiste 
participagao criminosa. 

5. Concurso deagentese crime plu- 
rissubjetivo: o crime plurissubjetivo e aque- 
le que, para configurar-se, exige a presenga 
de duas ou mais pessoas (ex.: quadrilha 
ou bando, rixa, bigamia etc.), enquanto o 
unissubjetivo e aquele que pode ser prati¬ 
cado por uma so pessoa (ex.: homicldio, 
roubo, estupro etc.). O crime plurissubje¬ 
tivo , justamente porque exige mais de uma 
pessoa para sua configuragao, nao demanda 
a aplicagao da norma de extensao do art. 
29 (quern concorre para o crime incide 
nas suas penas), pois a presenga de dois ou 
mais autores e garantida pelo tipo penal. 
Assim, exemplificando, as quatro pessoas 
que compoem uma quadrilha sao autores 
do delito previsto no art. 288 do Codigo 
Penal. Por outro lado, quando o crime e 
unissubjetivo, mas, na pratica, e cometido 
por dois ou mais agentes, utiliza-se a regra 
do art. 29 para tipificar todas as condutas, 
pois certamente cada um agiu de um modo, 
compondo a figura tlpica total. Em um 
roubo, como ja se mencionou, e posslvel 
que um autor aponte o revolver, exercendo 
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a grave ameaga, enquanto outro proceda a 
subtragao. Ambos praticaram o tipo penal 
do art. 157 em concurso de pessoas, ne- 
cessitando-se empregar a regra do art. 29. 
Nao se confunde o crime plurissubjetivo 
(concurso necessario) com o delito de par- 
ticipagao necessaria. Neste caso,ha crimes 
que sao cometidos por um so autor, embora 
o tipo penal exija a participacao necessaria 
de outra pessoa, que e o sujeito passivo e 
nao e punido. Como exemplos, podemos 
mencionar a corrupcao de menores, o cr im e 
de usura, o favorecimento a prostituigao, o 
rufianismo, entre outros. 

6. Na medida da sua culpabilidade: 

trata-se de expressao introduzida pela Re¬ 
forma Penal de 1984, com a nitida meta de 
diferengar o co-autor do participe, propi- 
ciando ao juiz que aplique a pena conforme 
o julzo de reprovagao social que cada um 
merece. E bem possivel que um co-autor 
mereca uma pena mais severa do que um 
participe, pois agiu de modo direto contra 
a vltima, embora se possa ter o contrario, 
coino ja referido acima, aplicando-se ao 
participe pena superior, justamente por 
conta da sua maior culpabilidade. Nesse 
sentido: STF: “A norma inscrita no art. 29 
do Codigo Penal nao constitui obstaculo 
jurldico a imposigao de sangoes penais de 
desigual intensidade aos sujeitos ativos 
da pratica delituosa. A possibilidade desse 
tratamento diferenciado encontra suporte 
no princlpio constitucional da individuali- 
zagao das penas e, ainda, na clausula final 
do proprio art. 29, caput, do Codigo Penal” 
(HC 70.662-RN, l. a T„ rel. Celso deMello, 
21.06.1994, v. u„ RTJ 176/1.129). E tam- 
bem: “Ha possibilidade jurldica de aplicar 
penas diferenciadas a co-autores pela regra 
do art. 29, caput,fine” (HC 70.022-RJ, l. a 
T., rel. Celso de Mello, 20.04.1993, v. u.). 
Tem-se verificado, na pratica, no entanto, 
um relativo desprezo por essa modificagao 


legislativa, terminando o juiz por equiparar, 
quase sempre, a conduta do co-autor a do 
participe, alegando que, sem este, aquele 
poderia nao ter realizado o delito. Portanto, 
ambos merecem receber identica pena. A 
generalizagao content um erro lamentavel, 
pois o participe, ainda que merega punigao, 
jamais, em algumas situagoes, mereceria 
ser igualado ao autor direto. Exemplo: um 
assaltante que, invadindo uma residencia, 
atormentando a vltima, por meio de atos 
violentos e muitas ameagas, quebrando 
utensllios e agindo com selvageria Impar 
precisa ser mais gravemente apenado do que 
o participe que ficou fora da casa, dentro 
do carro, aguardando para dar fuga. Com 
a devida venia, o equlvoco esta em nivelar 
as penas pelo minimo legal. Se ao participe 
for atribulda a pena de 5 anos e 4 meses 
(minimo para 6 roubo com emprego de 
arma e concurso de duas pessoas), e de se 
esperar que ao agente mais perigoso seja 
atribulda pena mais severa, e nao a mesma 
sangao. A equiparagao e injustiga, pois 
nao se esta levando em conta a “medida da 
culpabilidade”, determinada pelo legisla- 
dor, conforme os atos que cada um tomou 
durante a pratica da infragao penal. 

7. Requisitos do concurso deagen- 
tes: sao cincoia) existencia dedois ou mais 
agentes; b) relagao de causalidade material 
entre as condutas desenvolvidas e o resul- 
tado; c) vinculo de natureza psicologica 
ligando as condutas entre si. Conferir: TJSP: 
“... o concurso de agentes abrange toda e 
qualquer participagao ou omissao, prin¬ 
cipal ou secundaria, mediata ou nao, por 
atos, gestos e, ate, por simples presenga. 
Entretanto, quanto a esta ultima hipotese, 
para que o concurso seja reconhecido, e 
necessario que haja um vinculo psicologi- 
co a unir as atividades em concurso, nao 
bastando a simples presenga do participe 
no local dos fatos” (HC 464.121-3/8, 4. a 
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C., rel. Passos de Freitas, 14.09.2004, v. 
u., Bol. AASP 2423). Nao ha necessidade 
de ajusteprevio entre os co-autores. Ex.: 
uma empregada, decidindo vingar-se da 
patroa, deixa propositadamente a porta 
aberta, para que entre o ladrao. Havendo 
o furto, sao colaboradores a empregada 
e o agente direto da subtragao, porque 
suas vontades se ligam, pretendendo o 
mesmo resultado, embora nem mesmo se 
conhegam. Nessa hipotese, pode ocorrer 
a denominada co-autoria sucessiva. Se o 
ladrao estiver retirando as coisas da casa, 
cuja porta foi deixada aberta pela empre¬ 
gada, pode contar com a colaboragao de 
outro individuo que, passando pelo local, 
resolva aderir ao fato e tambem retirando 
as coisas da casa (cf. Nilo Batista, Concurso 
deagentes, p. 116); d) reconhecimento da 
pratica da mesma infragao para todos; e) 
existencia de fato punivel. 

8. Participagao de menor importan- 
cia: reiterando a adogao da distingao entre 
co-au tor e participe, pela Reforma Penal de 
1984, que introduziu os §§ l.° e 2.° no art. 
29, destaca-se, agora, o preceituado neste 
paragrafo. E possivel, como ja afirmado, 
que o participe merega, “na medida da sua 
culpabilidade”, identica pena que o co-au tor 
ou ate sangao mais rigorosa, embora seja, 
tambem, possivel admitir e reconhecer que 
ha participagoes de somenos importancia. 
Essas receberam um tratamento especial 
do legislador, pois foi criada uma causa de 
diminuigao da pena. Assim, o participe que 
pouco tomou parte na pratica criminosa, 
colaborando minimamente, deve receber 
a pena diminuida de um sexto a um ter go, 
o que significa a possibilidade de romper o 
minimo legal da pena prevista em abstrato. 
Ex.: imagine-se o participe que, embora 
tenha instigado outrem a pratica do crime, 
arrependa-se e aja para impedir o resultado, 
embora nao obtenha sucesso. Merece ser 


beneficiado pela diminuigao da pena. Ou- 
tra ilustragao, trazida por Marcelo Fortes 
Barbosa: “Entendemos que, emface da aces- 
soriedade limitada, esta situagao [cuidando 
da participagao de menor importancia no 
contexto do latrocinio] e possivel, porque 
o motorista, por exemplo, que se limitou 
a levar os latrocidas ao local do crime, se- 
quer esperando-os para lhes dar fuga, com 
evidencia teve participagao de menor im¬ 
portancia” ( Latrocinio , p. 54). Trata-se, no 
entanto, de outra modihcagao legislativa 
muito pouco utilizada na pratica, sob o 
pretexto, utilizado por varios operadores 
do Direito, de que toda participagao e im- 
portanteparaa conbguragao do crime. Mais 
uma vez, esta-se generalizando a aplicagao 
da lei, o que fere o disposto neste paragrafo. 
Destaque-se, por fim, que essa causa de 
diminuigao refere-se a “participagao” (agao 
praticada), e nao a pessoa do agente, que 
pode ser perigoso ou reincidente, merecen- 
do, ainda assim, a diminuigao, caso tenha 
auxiliado embaixo grau o cometimento do 
delito. 

9. Participagao em crime menosgra¬ 
ve (cooperagao dolosamente distinta): 

trata-se de um beneficio criado ao acusado, 
pois, como dizia Florian, e possivel haver 
“desvios subjetivos” entre os co-autores 
ou participes. A lei utiliza o termo “con- 
corrente”, o que permite supor ser possivel 
aplicar o disposto neste paragrafo tanto a 
co-autores, como aos participes. O agente 
que desejavapraticar um determinado deli¬ 
to , sem condigao de prever a concretizagao 
de crime mais grave, deve responder pelo 
que pretendeu fazer, nao se podendo a ele 
imputar outra conduta, nao desejada, sob 
pena de se estar tratando de responsabili- 
dade objetiva, que a Reforma Penal de 1984 
pretendeu combater. Quando um sujeito 
coloca-se no quintal de uma casa, vigiando o 
local, para que outros invadam o lugar, sub- 
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traindo bens, quer auxiliar o cometimento 
de crime de furto. Se, dentro do domicilio, 
inadvertidamente, surge o dono da casa, 
que e rnorto pelos invasores, nao deve o 
vigilante, que ficou fora da casa, responder 
igualmente por latrocinio. Trata-se de uma 
cooperagao dolosamente distinta: um quis 
cometer o delito de furto, crendo que o 
dono da casa estava viajando, e, portanto, 
jamais haveria emprego de violencia; os 
outros, que ingressaram no domicilio e 
mataram o proprietario, evoluiram na ideia 
criminosa sozinhos, passando do furto para 
o latrocinio. A cada um deve ser aplicada a 
pena justa. Aplicando pena diferente para o 
invasor da residencia, que matou, e para o 
vigilante, que ficou no quintal: STF: 2. a T., 
1988, RT63 3/380. TJRS: “Naodesconhego 
que, majoritariamente, a jurisprudencia 
se inclina para o mesmo rumo adotado 
na sentenga, ou seja, no sentido de que, 
quem se associa a comparsa, para a pratica 
de assalto, sabendo que este esta armado, 
assume o risco inerente ao resultado como 
co-autor, incidindo, portanto, nas penas do 
delito de latrocinio, caso ocorra o evento 
morte. Entretanto, diante do disposto no § 
2.°doart. 29 do Cddigo Penal e das circuns- 
tSncias do fato subjudice, nao vejo como 
apenar a todos os reus na mesma medida, 
pois F. e D., mesmo estando previamente 
acertados com C., pretendiam praticar tao 
somente um crime de roubo. Nao possuiam 
arma. Nao foram os au tores dos disparos 
que causaram a morte da vitima e tambem 
nao detinham dominio do fato a ponto de 
poderem evitar que o comparsa utilizasse 
efetivamente a arma de fogo como utilizou. 
O caso em concreto, a meu ver, demanda 
a aplicagao da regra da cooperagao dolo¬ 
samente distinta. Nao se me afigura justo 
que todos recebam a mesma reprimenda, 
quando o resultado morte foi totalmente 
aleatorio e independente da vontade de dois 
dos agentes. (...) Assim, entendo que E e D. 


devem receber a reprovagao correspondente 
ao delito que pretendiam praticar - roubo 
duplamente maj orado (concurso de agentes 
e emprego de arma), com o aumento da pena 
de metade, haja vista a possibilidade de pre- 
visibilidade do resultado mais grave” (Ap. 
70004706230, Pelotas, Camara Especial 
Criminal, rel. Vanderlei Teresinha Tremeia 
Kubiak, 08.11.2002, m. v.). Em contrario: 
STJ: “No roubo, mormentepraticado com 
arma de fogo, respondem, de regra, pelo 
resultado morte, situado evidentemente 
em pleno desdobramento causal da agao 
delituosa, todos que, mesmo nao agindo 
diretamente na execugao da morte, con- 
tribuiram para a execugao do tipo funda¬ 
mental (Precedentes). Se assumiram o risco 
pelo evento, respondem” (PT 3.134/SP, 5. a 
T., rel. Felix Fischer, 19.05.2005, v. u ,,DJ 
20.06.2005, p.292). 

10. Previsibilidade do resultado mais 
grave: justamenteporque, emcertos casos, 
e possivel imaginar que algo mais serio 
ocorra, o legislador inseriu a regra de que, 
se este resultado mais grave acontecer, a 
pena sera aumentada da metade. Se, no 
exeinplo dado na nota anterior, o participe 
que ficou fora da casa tivesse a possibilida¬ 
de de prever que algo mais grave poderia 
acontecer, justamente porque todos os que 
invadiram o lugar estavam armados, ainda 
assim recebera a pena do furto, que pre- 
tendia praticar, aumentada da metade. Tal 
dispositive tambem vem sendo muito pouco 
aplicado na jurisprudencia patria. Varios 
tribunals se valem da tese do dolo eventual, 
ou seja, a previsibilidade do resultado mais 
grave seria tao evidente que configuraria a 
sua aceitagao. Por isso, em lugar de aplicar 
a pena do crime menos grave, termina-se 
por impingir a sangao do delito mais serio. 
Entretanto, nao se poderia generalizar, o 
que, na realidade, vem ocorrendo em varias 
cortes brasileiras. 
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It. Outrasquestoespertinentesao 

concurso de pessoas: l. a ) autoria media- 
ta: trata-se de uma modalidade de autoria, 
ocorrendo quando o agente se vale de pes- 
soa nao culpavel, ou que atua sem dolo ou 
culpa, para executar o delito. Sao situagoes 
que admitem a autoria mediata: a) valer-se 
de inimputavel (doente mental, crianqa ou 
embriagado). Exemplo interessante de au¬ 
toria mediata e de Anibal Bruno, fazendo 
referenda ao agente que, em situagao de 
imputabilidade, delibera cometer um crime, 
fazendo de si mesmo um instrumento para 
tal fim, praticando-o no estado de embria- 
guez, segundo o comando anterior ( Das 
penas , p. 110); £9 coagao moral irresistivel; 
c) obediencia hierarquica; d) erro de tipo 
escusavel, provocado por terceiro; e) erro 
de proibigao escusavel, provocado por ter¬ 
ceiro. Exemplo: o agente utiliza um doen¬ 
te mental, ludibriando-o, para matar um 
desafeto; 2. a ) concurso entremciioremenor. 
nem todas as vezes que um menor de 18 
anos toma parte no cometimento do injus- 
to penal e ele instrumento do maior (con- 
figurando a autoria mediata). Podem ser 
co-autores, vale dizer, ambos desejam e 
trabalham para atingir o mesmo resultado, 
de modo que nao e o menor me.ro joguete 
do maior. Chama-se a essa modalidade de 
colaboragao - tendo em vista que um e 
penalmente responsavel e o outro nao -, 
de “ concurso impropriamentedito”, “pseu¬ 
do concurso” ou “concurso aparente”; 3. a ) 
co-autoria eparticipagao em crime culposo : 
admite-se, no contexto do delito culposo, 
a co-autoria, mas nao a participagao. Sendo 
o tipo do crime culposo aberto, composto 
sempre de “imprudencia, negligencia ou 
impericia”, segundo o disposto no art. 18, 
II, do Codigo Penal, nao e aceitavel dizer 
que uma pessoa auxiliou, instigou ou in- 
duziu outrem a ser imprudente, sem ter 
sido igualmente imprudente. Portanto, 
quern instiga outra pessoa a tomar uma 


atitude imprudente esta inserido no mesmo 
tipo penal. Exemplo: “A” instiga “B” a de- 
senvolver velocidade incompatlvel com 
seu veiculo, proximo a uma escola. Caso 
haja um atropelamento, respondem “A” e 
“B” como co-autores de um crime culposo 
(homicidio ou lesao corporal). No mesmo 
prisma: Walter Vieira do Nascimento, A 
embriaguez e outras questdes penais (dou- 
trina- legisla^do - jurisprudence), p. 79. 
Na otica de Nilo Batista, “a participagao e 
conduta essencialmente dolosa , e deve di- 
rigir-se a interferencia num delito tambem 
doloso. (...) Nao epensavel uma participa¬ 
gao culposa: tal via nos conduziria inevi- 
tavelmente a hipoteses de autoria colate- 
ral” ( Concurso de agentes, p. 158). Em- 
bora concordemos totalmente que a 
participagao somente se da em crime do¬ 
loso, somos levados a afirmar que, haven- 
do contribuigao de alguem a conduta cul¬ 
posa de outrem, configura-se a co-autoria 
e nao uma mera autoria colateral. Esta, em 
nosso entendimento, demanda a contri¬ 
buigao para o resultado sem nogao de que 
se esta atuando em auxilio de outra pessoa. 
A autoria colateral, no cenario da culpa, 
para nos, caracteriza a denominada culpa 
concorrente (vide a nota 71 ao art. 18), pois 
reservamos a expressao “autoria colateral” 
para o dolo; 4. a ) autoria colateral: ocorre 
tal modalidade de colaboragao, que nao 
chega a se constituir em concurso de pes¬ 
soas, quando dois agentes, desconhecendo 
a conduta um do outro, agem convergindo 
para o mesmo resultado, que, no entanto, 
ocorre por conta deumso dos comportamen- 
tos ou por conta dos dois comportamentos, 
embora sem que haja a adesao de um ao 
outro. Exemplo: “A” e “B”, matadorespro- 
fissionais, colocam-se em um desfiladeiro, 
cada qual de um lado, sem que se vejam, 
esperando avitima “C” passarpara elimina- 
la. Quando “C” aproxima-se, os dois dis- 
param, matando-o. Responderao por ho- 
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mici'dio em autoria colateral. Nao podem 
ser considerados co-autores, ja queum nao 
tinha a menor ideia da agao do outro (falta 
vinculo psicologico entre eles). Se porven- 
tura urn deles atinge “C” e o outro erra, 
sendo possivel detectar que o tiro fatal pro- 
veio da arma de “A”, este responde por 
homicidio consumado, enquanto “B”, so- 
mente por tentativa. Caso nao se saiba de 
qual arma teve origem o tiro fatal, ambos 
respondem por tentativa (aplica-se o prin- 
cipio geral do in dubiopro reo). Se “A” acer- 
tar “C”, matando-o instantaneamente, para 
depois “B” alveja-lo igualmente, havera 
homicidio consumado para “A” e crime 
impossivel para “B”. Finalmente, caso um 
deles atinja “C”, matando-o instantanea¬ 
mente e o outro, em seguida, acertar o ca¬ 
daver, nao se sabendo quem deu o tiro fatal, 
ambos serao absolvidos por crime impos¬ 
sivel (aplica-se novamente o principio do 
in dubio pro reo) : 5. a ) autoria incerta: e a 
hipotese ocorrida no contexto da autoria 
colateral, quando nao se sabe qual dos au- 
tores conseguiu chegar ao resultado; 6. a ) 
parlicipagdo por omissao: pode ocorrer, 
desde que a pessoa que se omitiu tivesse o 
dever de evitar o resultado. Portanto, o 
bombeiro que, tendo o dever juridico de 
agir para combater o fogo, omite-se deli- 
beradamente, pode responder como parti- 
cipe do crime de incendio; 7. a ) conivencia: 
trata-se da participagao por omissao, quan¬ 
do o agente nao tem o dever de evitar o 
resultado, nem tampouco aderiu a vontade 
criminosa do autor. Nao e punivel pela lei 
brasileira. E o chamado concurso absolu- 
tamentenegativo ; 8. a ) participagao posterior 
a consumagao: trata-se de hipotese impos¬ 
sivel. Uma vez que o crime se consuma, ja 
nao se pode falar em participagao. De fato, 
somente pode o sujeito tomar parte daqui- 
lo que esta em andamento, e nao findo. O 
individuo que esconde, em sua casa, um 
criminoso fugitive, logo apos a consumagao 


do crime, responde pelo delito de favore- 
cimento pessoal (art. 348, CP). Entretanto, 
se ele prometeu, antes da consumagao do 
crime, esconder o autor, torna-se participe, 
pois incentivou a sua pratica. Ha quem ad- 
mita a ocorrencia da denominada co-autoria 
sucessiva para um crime ja consumado mas 
ainda nao exaurido. Na realidade, invocan- 
do a doutrina de Rogerio Greco, que se 
fundamenta em Nilo Batista, haveria dois 
tipos de co-autoria sucessiva: a) aquela que 
ocorreria durante a execugao do crime, mas 
antes da sua consumagao (exemplo dado 
por Greco: “Suponhamos que ‘A’ perceba 
que seu irmao ‘B’ esta agredindo ‘C’. Que- 
rendo auxilia-lo, ‘A’ se une a ‘B’ para que, 
juntos, espanquem ‘C. Como o crime de 
lesoes corporais ja estava em andamento, 
o ingresso de ‘A no fato e tido como caso 
de co-autoria sucessiva”, Cur so de direito 
penal-partegeral, p. 436); b) aquela que 
se daria quando, consumada a infragao, 
ingressaria o co-au tor antes do exaurimen- 
to (exemplo de Nilo Batista: “Pode ocorrer 
a co-autoria sucessiva nao so ate a simples 
consumagao do delito, e sim ate o seu exau- 
rimento, que Maurach chama de ‘punto 
final’. Dessa forma, o agente que aderisse a 
empresa delituosa de extorsao (art. 158, 
CP) por ocasiao da obtengao da indevida 
vantagem economica (que esta situada apos 
a consumagao, configurando mero exau- 
rimento) seria co-au tor sucessivo”, Con¬ 
curso de agentes, p. 117). Nao nos parecem 
validas ambas as situagoes. A primeira de- 
las (ingresso de co-autor quando os atos 
executorios ja tiveram inicio, mas ainda 
nao houve consumagao) nao passa de sin- 
gela co-autoria. De sucessiva nao nos pa- 
rece tenha nada, ate porque nao ha utilida- 
de pratica nessa distingao. Sucessivo e o 
que vem depois, em seguida a algo. Ora, se 
o crime encontra-se em pleno desenvolvi- 
mento executorio, ainda que alguem ingres- 
se depois do seu inicio, torna-se co-autor. 
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Sucessividade implica na ideia de, finda a 
execugao, atingida a consumagao, alguem 
ingressar em seguida a pratica da infragao 
penal. Note-se o que acontece na chamada 
legitima defesa sucessiva, que e a reagao 
contra o excesso na defesa. Aquele que, 
pretendendo defender-se de um ladrao, ja 
o tendo dominado, parte para a agressao, 
autoriza o autor do furto, agora sim suces- 
sivamente a se defender do abuso, do ex¬ 
cesso. Encerrou-se a legitima defesa e co- 
megou uma agressao injustificada. Por isso 
se fala em legitima defesa sucessiva (que 
vem em seguida a primeira). Em conse- 
qliencia, enquanto o crime esta em desen- 
volvimento, cada um que nele ingressar 
torna-se co-autor ou partlcipe e o juiz fixa- 
ra a pena merecida na medida da sua cul- 
pabilidade, como determina o art. 29, caput. 
A segunda hipotese (exemplo de Nilo Ba¬ 
tista) pode ser caracterizada como co-au- 
toria sucessiva, uma vez que o crime estaria 
consumado quando o co-autor dele tomou 
parte. Mas, a despeito disso, nao nos pare- 
ce valida essa modalidade de co-autoria. O 
exemplo dado da extorsao e de consumagao 
complexa, havendo tres estagios (vide a 
nota 41 ao art. 158): o agente constrange a 
vltima na primeira etapa; a vltima cede e 
faz o que ele quer na segunda; o agente 
consegue a indevida vantagem economica 
na terceira. Assim, caso apenas exista a 
primeira, o crime esta em execugao (o in- 
gresso de qualquer pessoa faz com queseja 
inserida na categoria de co-autora ou par¬ 
tlcipe, conforme o caso); se a segunda fase 
se findar, fazendo a vltima o que o agente 
determinou, consuma-se a infragao (nao 
ha mais possibilidade, a partir dal, de in- 
gresso de co-autor ou partlcipe, mas apenas 
de pessoas que possam favorecer a ativida- 
de criminosa, que e outra figura tlpica); a 
terceira e somente o exaurimento (qualquer 
atuagao de terceiro indica igualmente fa- 
vorecimento). Raciocinemos comum exem¬ 


plo: “A” determina a U B” q\ie retire seu 
carro da concessionaria, onde se encontra 
para uma revisao, levando-o a determinado 
local, sob pena de seu filho ser morto. “B”, 
cedendo a grave ameaga, vai ao estabeleci- 
mento comercial, retira o carro e leva ao 
local indicado; “A” se apossa, entao, do 
velculo. Um terceiro somente ingressa como 
co-autor ate o momento em que “B” retira 
o carro da concessionaria e leva ao local. 
Se esse terceiro e enviado por “A” para pe- 
gar o carro no lugar onde esta estacionado, 
conduzindo-o a outro local, nao se trata de 
co-autoria sucessiva, mas simplesmente de 
favorecimento. O crime se consumou quan¬ 
do o ofendido cedeu ao mando do autor. 
Depois disso, em fase de exaurimento, nao 
ha o menor sentido em se inserir a co-au¬ 
toria, que e a colaboragao de varias pessoas 
para o cometimento do crime. E mais do 
que certo que o delito esta cometido quan¬ 
do ocorre a consumagao e nao por ocasiao 
do exaurimento. Concorrer para o crime, 
como esta estipulado no art. 29, caput , e 
colaborar, auxiliar, dar suporte a sua reali- 
zagao, leia-se, consumagao. O que vem 
depois & o esgotamento da infragao, nao 
mais pertinente ao concurso de pessoas, 
havendo figuras tlpicas especificas para 
quem da apoio ao criminoso (arts. 348 e 
349, CP). Continuamos a sustentar nao 
haver participagao ou co-autoria apos a 
consumagao; 9. a ) participagao e cumplici- 
dade\ ha quem estabelega diferenga entre 
ambos, em tres visoes distintas: a) cumpli- 
ce e a pessoa que presta auxllio a atividade 
criminosa de outrem, sem ter consciencia 
disso. Ex.: dar carona para o bandido nao 
sabendo que este esta fugindo; b) cumplice 
e a pessoa que presta auxllio material ao 
agente (partlcipe material), como se en¬ 
contra a ligao de Nilo Batista ( Concurso de 
agentes, p. 186); c) “e o sujeito que dolo- 
samen tefavorece a pratica de uma infragao 
dolosa, mesmo sem o conhecimento do 
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autor, vale dizer, dispensando um previo 
ou concomitante acordo de vontades” 
(Dotti, O incesto, p. 156). Parece-nos, no 
entanto, melhor equiparar o conceito de 
cumplice a co-autor ou participe, indiferen- 
temente. Assim, quem colabora para a pra- 
tica do delito e cumplice, na modalidade 
de co-autoria ou departicipagao; 10. a ) par- 
ticipagao em cadeia: define Nilo Batistaser 
a situacao de alguem que instiga outrem a 
instigar ou auxiliar o delito, ou auxilia 
a instigar ou auxiliar. “Considera-se que a 
instigagao a instigagao e instigagao media- 
ta, e os demais casos configuram cumplici- 
dade mediata” (Concurso de agentes, p. 
177). Logicamente, todas as hipoteses sao 
igualmente puniveis pelo direito brasileiro; 
ll. a ) co-autoria em crimes omissivos : em 
nosso entendimento, e perfeitamente ad- 
missivel. Duas pessoas podem, por exem- 
plo, caminhando pela rua, deparar-se com 
outra, ferida, embusca de ajuda. Associadas, 
uma conhecendo a conduta da outra e ate 
havendo incentivo reciproco, resolvem ir 
embora. Sao co-autoras de omissao de so- 
corro (art. 135, CP). Em contrario, hapo- 
sigao doutrinaria defendendo a inviabili- 
dade da co-autoria, mas sustentando auto- 
ria colateral. Confira-se em Nilo Batista: “A 
exemplo da linha argumentativa perfilhada 
no exame dos crimes culposos, o dever de 
atuar a quem esta adstrito o autor do delito 
omissivo e infracionavel. Por outro lado, 
como diz Bacigalupo, a falta de agao priva 
de sentido o pressuposto fundamental da 
co-autoria, que e a divisao do trabalho (...). 
Quando dois medicos omitem - ainda que 
de comum acordo - denunciar molestia de 
notificagao compulsoria de que tiveram 
ciencia (art. 269, CP), temos dois autores 
diretos individualmente consideraveis. A 
inexistencia do acordo (que, de resto, nao 
possui qualquer relevancia tipica) deslo- 
caria para uma autoria colateral, sem alte- 
racao substancial na hipotese. No famoso 


exemplo de Kaufmann, dos cinquenta 
nadadores que assistem passivamente ao 
afogamento do menino, temos cinquen¬ 
ta autores diretos da omissao de socorro. 
A solugao nao se altera se se transferem 
os casos para a omissao impropria: pai e 
mae que deixam o pequeno filho morrer 
a mingua de alimentagao sao autores di¬ 
retos do homicidio; a omissao de um nao 
‘completa’ a omissao do outro; o dever de 
assistencia nao e violado em 50% por cada 
qual” {Concurso de agentes, p. 86-87). O 
dever de atuar, insito aos tipos penais 
omissivos, pode envolver mais de uma 
pessoa, o que e indiferente. Portanto, nao 
se trata de analisar se esse dever e fracio- 
navel ou nao. O importante e verificar se 
os agentes, associados, vinculados psico- 
logicamente ao mesmo resultado, a este 
prestaram sua contribuigao, ingressando 
no tipo penal e perfazendo o necessario 
a configuragao da co-autoria; 12. a ) exe¬ 
cutor de reserva: e o colaborador desta- 
cado para certificar-se do sucesso na con- 
cretizagao do crime, porem sem que con- 
siga realizar ato executorio efetivamente 
importante para a consumagao. Discute-se 
se ele seria co-autor ou participe. Pensamos 
que esta ultima opgao e a mais adequada, 
uma vez que sua colaboragao termina 
no campo moral (incentivo, instigagao, 
apoio) sem que tenha conseguido, pelas 
circunstancias, ingressar no tipo penal. 
Em contrario, consulte-se Nilo Batista: 
“Suponha-se que^f, munido de revolver, 
e B, munido de faca, previamente resol- 
vidos, ataquem C, ao deparar com ele 
numa estrada; ainda a uns trinta metros, 
A dispara um tiro letal, que atinge C na 
cabega, de tal modo que, quando B lhe 
desfecha facadas, esta na verdade esfa- 
queando um defunto. Os partidarios de 
um criterio formal-objetivo teriam que 
deslocar a conduta de B para a area de 
participagao, porque nao realizou ele qual- 
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quer ato ti'pico do art. 121 CP, e recorreriam 
a formulas como ‘forga moral cooperativa’, 
‘acorogoar e encorajar pela certeza de sua 
solidariedade’ etc. Aquele que comparece 
ao local da realizagao na qualidade de ‘exe¬ 
cutor de reserva’ e co-autor: sua desisten- 
cia interferiria no Se, tanto quanto sua 
assistencia determina o Como do fato” 
(■Concurso de agentes, p. 109). 

12. Participagao em agao alheia: 

em face da teoria monista adotada pelo 
direito brasileiro, aquele que toma parte 
na pratica de um delito, deve responder 
por este crime, tanto quanto os demais 
colaboradores. Assim, havendo varios 
co-autores e participes, devem eles agir 
com o mesmo elemento subjetivo. Nao ha 
possibilidade de se encontrar um partlcipe 
atuando com dolo, enquanto os co-autores 
agem com culpa, ou mesmo um participe 
auxiliando, culposamente, os co-autores, 
que atuam com dolo. Seria o mesmo que 
admitir a possibilidade de existencia de um 
crime, ao mesmo tempo, doloso e culposo. 
Em suma, nao ha participagao culposa em 
crime doloso, nem participagao dolosa 
em crime culposo. Mas, e preciso desta- 
car que ha viabilidade na possibilidade 
de tomar parte em agao alheia, movido 
por elemento subjetivo distinto. Assim, 
e possivel haver participagao culposa 
em agao dolosa, bem como participagao 
dolosa em agao culposa. Nesse caso, no 
entanto, existem dois delitos. Quern cola- 
borou culposamente na agao dolosa alheia, 
responde por crime culposo, enquanto 
o autor sera punido por crime doloso. E 
o que acontece no caso do funcionario 
publico que, culposamente, concorre 
para a realizagao dolosa de crime alheio 
contra a administragao (art. 312, § 2.°, 
CP). O funcionario responde por peculato 
culposo, enquanto o outro devera ser 
punido pelo crime doloso cometido. 


Circunstancias Incortsunicaveis 13 

Art. 30. Nao se comunicarn as circuns¬ 
tancias 14 e as condigoes 15 de carater pessoal , 16 
salvo quando eiementares do crime . 17 ' 19 

13. Circunstancias incomunicaveis: 

sao aquelas que nao se transmitem aos co- 
autores ou participes, pois devem ser con- 
sideradas individualmente no contexto do 
concurso de agentes. 

14. Conceito de circunstancia de 
carater pessoal: e a situagao ou particu- 
laridade que envolve o agente, sem cons- 
tituir elemento inerente a sua pessoa. Ex.: 
a confissao espontanea proferida por um 
co-autor nao faz parte da sua pessoa, nem 
tampouco se transmite, como atenuante 
que e, aos demais concorrentes do delito. 
Outro exemplo e o da futilidade do motivo: 
“O motivo futil, qualificando o homicidio, e 
circunstancia de carater pessoal, subjetiva, 
que nao se comunica, ex vi art. 30 do Codigo 
Penal. A quesitagao vinculada, acerca do 
motivo futil, acarreta nulidade absoluta” 
(STJ, REsp 192.966-MG, 5. a T„ rel. Felix 
Fischer, 13.04.1999, v. u., D/07.06.1999, 
p. 122). Na mesma linha, o motivo torpe 
nao se comunica: “No homicidio do tipo 
mercenario, a qualificadora relativa ao co- 
metimento do delito mediante paga ou pro- 
messa de recompensa e uma circunstancia 
de carater pessoal, nao passivel, portanto, de 
comunicagao aos co-autores ou participes, 
por forga do art. 30 do Codigo Penal” (STJ, 
RHC 14.900-SC, 5. a T., rel. Jorge Scartezzini, 
17.06.2004, v. u„ 2V09.08.2004, p. 277). 

15. Conceito de condigao de carater 
pessoal: e o modo de ser ou a qualidade 
inerente a pessoa humana. Ex.: menorida- 
de ou reincidencia. O co-autor menor de 
21 anos nao transmite essa condigao, que 
funciona como atenuante, aos demais, do 
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mesmo modo que o participe, reincidente, 
nao transfere essa condigao, que e agravante, 
aos outros. 

16. Circunstancias e condigoes de 
carater objetivo: diz o texto legal que as 
situagoes ou qualidades que envolvem o 
agente precisam ser pessoais, nada men- 
cionando quanto as objetivas, tambem 
passlveis de existir. Resta, pois, a duvida: 
comunicam-se aos co-au tores e partlcipes? 
Entende a doutrina predominante, com a 
qual concordamos, que, afastada a aplica- 
gao da responsabilidade objetiva, deve 0 
co-autor atuar, ao menos com previsibili- 
dade, quanto a circunstancia material que 
nao causou diretamente. Ex.: “A” manda 
“B” matar “C”, entregando-lhe, inclusive, 
um revolver para a tarefa. “B”, no entan- 
to, resolve cumprir o manda to criminoso 
empregando “tortura” e, lentamente, da 
fim a vida da vitima. Nao respondera A 
por homicidio qualificado pela tortura, 
caso nao tenha nocao de que “B” poderia 
assim agir. Por todos, a licao de Basileu 
Garcia: “O texto penal nao esclareceu se 
a comunicabilidade dessas circunstancias 
se da em todos os casos. Cumpre resolver 
a questao invocando-se, mais uma vez, as 
normas da causalidade material e pslquica. 
E preciso saber se a circunstancia pode ser 
havida como materialmente causada pelo 
participante e see abrangida pelo seu dolo, 
mesmo eventual, isto e, se, pelo menos, o 
participante assumiu o risco da produqao 
daquela circunstancia, cooperando para 
ela...” ( Instituigoes de direitopenal, 1 . 1 , p. 
424). Conferir: TJDF: “Tenho que a qua- 
lificadora, ao menos por ora, nao pode ser 
expungida, levando em conta que respeita- 
vel corrente jurisprudencial ensina que ao 
mentor intelectual do crime se comunicam 
todas as qualificadoras em que incorrem os 
executores materials, salvo, evidentemente, 
aquelas de carater exclusivamente pessoal” 


(RSE 2005.07.1.005255-8, l. a T., rel. Edson 
Alfredo Smaniotto, 03.08.2006, v. u.). 

17. Elementar do crime: trata-se de 
um elemento integrante do tipo penal in- 
criminador. Ex.: “matar” e “alguem” sao 
elementares do delito de homicidio. 

18. Efeito da ressalva quanto as 
elementares do crime: ha determinadas 
circunstancias ou condigoes de carater 
pessoal que sao integrantes do tipo penal 
incriminador, de modo que, pela expressa 
disposicao legal, nessa hipotese, transmitem- 
se aos demais co-autores e partlcipes. Ex.: 
se duas pessoas-uma, funcionaria publica, 
outra, estranhaaAdministracao-praticam 
a conduta de subtrair bens de uma reparti- 
cao publica, cometem peculato-furto (art. 
312, § l.°, CP). A condigao pessoal - ser 
funcionario publico - e elementar do delito 
de peculato, motivo pelo qual se transmite 
ao co-autor, desde que verificada a ciencia 
deste em relaqao aquela condigao pessoal. 

18-A. A polemica do concurso de 
pessoas no infanticfdio: intenso e o de¬ 
bate doutrinario acerca da co-autoria e da 
participagao no contexto desse crime, que 
nao deixa de significar uma forma privi- 
legiada do homicidio. A mae, por estar 
em estado puerperal, mata o proprio filho 
recem-nascido, apos o parto, recebendo, 
pois, pena bastante atenuada em relagao 
a que esta prevista no art. 121. Por isso, 
muitos autores, capitaneados por Hungria, 
chegaram a sustentar a incomunicabilida- 
de dessa circunstancia de carater pessoal, 
afinal, o puerperio e perturbagao flsico- 
mental exclusiva da mae. Nao seria justo, 
dizem, que o co-autor ou participe fosse 
favorecido, uma vez que se estaria cuidando 
de circunstancia personaUssima. Ado tarn 
essa visao: Bento de Faria ( Codigo Penal 
brasileiro comentado,\. IV, p. 39); Vicente 
Sabino ( Direito penal, v. I, p. 274); Anlbal 
Bruno {Direitopenal, t. 4, p. 151-152). 
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Entretanto, cumpre ressaltar que o proprio 
Nelson Hungria alterou seu entendimento, 
na 53 edigao de sua obra: “Nas anteriores 
edigoes deste volume, sustentamos o mes- 
mo ponto de vista, mas sem atentarmos no 
seguinte: a incomunicabilidade das quali- 
dades e circunstancias pessoais, seguindo 
o Codigo helvetico (art. 26), e irrestrita 
(...), ao passo queperante o Codigo patrio 
(tambemart.26) [atualart.30doCP] efeita 
uma ressalva: ‘Salvo quando elementares 
do crime’. Insere-se nesta ressalva o caso 
de que se trata. Assim, em face do nosso 
Codigo, mesmo os terceiros que concorrem 
para o infanticldio respondem pelas penas a 
este cominadas, e nao pelas do homicldio” 
(Comentarios ao Codigo Penal, 5. ed., v. 5, p. 
266). O mesmo fez Heleno Fragoso (citacao 
de Fernando de Almeida Pedroso, Direito 
penal , p.559). Restam, atualmente, poucos 
autores que sustentam a possibilidade de 
punir por homicidio aquele que tomou 
parte no infanticldio praticado pela mae, ou 
mesmo quando executou o nucleo do tipo, 
a pedido da mae, que nao teve forgas para 
faze-lo sozinha. Sao diversos os argumentos 
nessa otica, mas, em suma, todos voltados 
a corrigir uma injustiga promovida pela 
propria lei penal, que deveria ter criado uma 
excegao plurallstica a teoria monlstica. Nao 
o fez. Assim, ha quern pretenda a aplicagao 
do art. 29, § 2.°, dizendo que, se o executor 
matar o recem-nascido, porem com o bene- 
placito da mae, esta teria querido participar 
de crime menos grave, isto e, aquele teria 
desejado cometer homicidio e a genitora, 
infanticldio. Olvida-se, nessa tese, que a 
vontade de matar e exatamente a mesma e 
que o infanticldio e apenas uma forma privi- 
legiada de homicidio, como, alias, ja alertava 
Frederico Marques. Logo, tanto o estranho 
quanto a mae querem “matar alguem”. 
O delito somente se torna unitariamente 
(pela teoria adotada pelo Codigo Penal, 
que nao pode ser rompida por desejo de 


corregao deinjustiga) considerado em face 
da circunstancia de estar a mae envolvida 
pelo estado puerperal, apos o nascimento 
de seu filho. E nitidamente incablvel o § 2.° 
do art. 29, tendo em vista ser este a figura da 
cooperagao dolosamente distinta. Alias, nao 
nos parece nem um pouco correta a ideia 
de que o dolo deve envolver o elemento 
“estado puerperal", pois trata-se de situagao 
de perturbagao pslquica, logo, subjetiva, 
tanto quanto e o dolo (elemento subjetivo 
do crime). Outras solugoes tentam apontar 
para a utilizagao, para a mae, do disposto no 
art. 26, paragrafo unico, enquanto, para o 
executor, estranho a crianga, seria reservado 
o homicidio. Ora, trata-se, airida que com 
eufemismo, de quebra da unidade do delito. 
Nao houve homicidio, com participagao 
de pessoa perturbada (no caso, a mae). A 
circunstancia especial de perturbagao da 
saude mental esta prevista em um tipo penal 
especial, que deve ser aplicado, goste-se ou 
nao da solugao, entenda-se ou nao ser ela 
injusta. Logo, se ocorreu um infanticldio, 
por expressa aplicagao da comunicabilidade 
prevista no art. 30, outra nao e a solugao 
senao ambos punidos por infanticldio. A 
doutrina firmou entendimento nesse senti- 
do, conferindo-se a partir de Paulojose da 
Costa Junior: “Diante dos termos precisos 
do art. 30 do CP, entretanto, e inadmisslvel 
outro entendimento. A regra, al inserida, £ 
a de que as circunstancias e as condigoes de 
carater pessoal nao se comunicam. E a exce¬ 
gao, constante da parte final do dispositivo, 
determina que haverao elas de comunicar- 
se, desde que elementares do crime. Ora, in 
casu, o estado puerperal, embora configure 
uma condigao personallssima, e elementar 
do crime. Faz parte integrante do tipo, como 
seu elemento essencial. Logo, comunica- 
se ao co-autor. Aquele que emprestar sua 
cooperagao a pratica do infanticldio e in- 
fanticida, e nao homicida” ( Direito penal 
- curso completo, p. 263-264). E ainda a 
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li gao de Noronha: “nao ha duvida alguma de 
que o estadopuerperal e circunstdncia (isto 
e, estado, condigao, particularidade etc.) 
pessoal e que, sendo elementar do delito, 
comunica-se, ex vi do art. 30, aos co-parti- 
cipes. So mediante texto expresso tal regra 
poderia ser derrogada ” (Direitopenal , v. 2, 
p. 52, grifo nosso). Acrescente-se: Mirabete 
(.Manual de direito penal , v. 2, p. 73); Fre- 
derico Marques ( Tratado de direito penal, v. 
II, p. 176, com a ressalva que a participagao 
do estranho deve ser acessoria); Delmanto 
(Codigo Penal comentado,p. 247); Damasio 
(Codigo Penal anotado, p. 389); Fernando 
de Almeida Pedroso ( Direito penal, p. 557- 
559); Alberto Silva Franco (Codigo Penal e 
sua interpretagdojurisprudential,p. 1 .650) ; 
Basileu Garcia (Instituigoes de direito penal, 
v. 1, 1 .1, p. 422); Esther de Figueiredo Ferraz 
(A co-delinquencia no direitopenal brasileiro, 
p. 41). Logo, tanto faz se o estranho auxilia a 
mae a matar o recem-nascido, apos o parto, 
em estado puerperal, ou se ele mesmo, a 
pedido dagenitora, executa o delito: ambos 
respondem por infantictdio. 

19. Conhecimentodacircunstancia 
elementar por parte do co-autor ou par- 

tfcipe: e indispensavel que o concorrente 
tenha nogao da condigao ou da circunstancia 
de carater pessoal do comparsa do delito, 
pois, do contrario, nao sepoderabeneficiar 
do disposto no art. 30. Assim, caso uma 
pessoa nao saiba que esta prestando auxllio 
a um funcionariopublico para apropriar-se 
de bens moveis pertencentes ao Estado 
(peculato para o funcionario - art. 312, 
CP), respondera por furto. 

Casos de impunibilidade 20 ' 20 * 

Art. 31.0 ajuste, a determinagao ou ins¬ 
tigagao e o auxilio , 21 salvo disposigao expressa 
em contrario, nao saopuniveis, seo crime nao 
chega, pelo menos, a ser tentado. 


20. Alcance do termo "impunibi- 
lidade": pretende a lei atribuir o termo 
impunibilidade ao fato, e nao ao agente, 
pois, no caso apresentado, trata-se de causa 
de atipicidade. Impunlveis sao o ajuste, a 
determinagao, a instigagao e o auxllio, logo, 
condutas atlpicas. Vimos, anteriormente, 
que a tentativa somente se toma fato tlpico, 
portanto, passlvel de punigao do seu autor, 
se ha o ingresso na fase executoria. Portanto, 
e natural que condutas anteriores, ainda 
que relevantes, sejam atlpicas (meramente 
preparatorias), caso nao se de inlcio a exe- 
cugao do delito. O disposto neste artigo, 
diante do art. 14, II, do Codigo Penal, e 
superfluo. Ademais, se houver disposigao 
expressa em contrario (leia-se: existencia 
de um tipo incriminador autonomo), e 
evidente que o ajuste, a determinagao, a 
instigagao e o auxllio podem ser punidos. 
Exemplo disso e a “associagao de mais de 
tres pessoas para o fim de cometer crimes” 
(art. 288, CP), que constitui delito auto¬ 
nomo (quadrilha ou bando). Nao fosse 
o estipulado no mencionado art. 288 e o 
ajuste entre os integrantes de um bando 
nao seria punivel, caso nao tivesse comego 
a execugao do delito arranjado. 

20-A. Associagao ao crime impos- 
sfvel: as situagoes descritas neste artigo 
-ajuste, determinagao, instigagao ou auxilio 
ao crime - consolidam a teoria objetiva 
temperada, adotada pelo Codigo Penal, 
em relagao a punigao da tentativa, utilizada 
no contexto do crime impossivel. Explica 
Marcelo Semer: “Porque tanto o ajuste, 
determinagao ou instigagao quanto o crime 
impossivel revelam uma intengao delituosa 
manifestada, sem que, no entanto, os atos 
executivos sejam iniciados - ou iniciados 
de forma idonea - a impunibilidade revela 
a opgao do ordenamento pela objetividade. 
O objeto da agao delituosa nao correu qual- 
quer perigo. Na legislagao anterior a adogao 
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partial da teoria sintomatica previa tanto no 
crime impossivel quanto nas hipoteses de 
ajuste e determinagao a aplicagao da medida 
de seguranga, demonstrada a periculosidade 
dos agentes” (Crime impossivel e aprotegao 
aos bens juridicos, p. 74-75). 


21. Conceitos: a) ajuste : e o acordo 
ou o pacto celebrado entre pessoas; b) de¬ 
terminagao : e a decisao tomada para alguma 
finalidade; c) instigagao: e a sugestao ou 
estfmulo a realizagao de algo; d) auxilio: e 
a ajuda ou a assistencia dada a alguem. 




Tftulo V 


Das Penas 12 F 


1. Conceito de pena: e a sangao im- 
posta pelo Estado, por meio de acao penal, 
ao criminoso como retribuigao ao delito 
perpetrado e prevengao a novos crimes. 
O carater preventive da pena desdobra-se 
em dois aspectos (geral e especial), que se 
subdividem (positivo e negativo): a) geral 
negativo: significando o poder intimidativo 
que ela representa a toda a sociedade, des- 
tinataria da norma penal; b) geral positivo: 
demonstrando e reafirmando a existencia 
e eficiencia do direito penal; c) especial 
negativo: significando a intimidacao ao 
autor do delito para que nao torne a agir 
do mesmo modo, recolhendo-o ao carcere, 
quando necessario; d) especialpositivo: que 
e a proposta de ressocializacao do conde- 
nado, para que volte ao convivio social, 
quando fmalizada a pena ou quando, por 
beneficios, a liberdade seja antecipada. 
Conforme o atual sistema normativo bra- 
sileiro, a pena nao deixa de possuir todas 
as caracteristicas expostas em sentido am - 
plo (castigo + intimidacao e reafirmacao 
do direito penal + ressocializacao): o art. 
59 do Codigo Penal menciona que o juiz 
deve fixar a pena de modo a ser necessaria 
e suficiente para a reprovagao e prevengao 
do crime. Alem disso, nao e demais citar o 
disposto no art. 121, § 5.°, deste Codigo, 
salientando que e possivel ao juiz aplicar o 
perdao judicial, quando as consequencias 
da infragao atingirem o proprio ente de 
maneira tao grave que a sangao penal se 
Lorn e desnecessdria , evidenciando o carater 
punitivo que a pena possui. Nao se deve 
deixar de considerar a visao classica sobre a 
pena (seus fundamentos e finalidades). Por 
todos, confira-se aligao dejoao Bernardino 
Gonzaga: E a “justa retribuigao pelo fato 
reprovavel, em obediencia aos imperatives 


eticos que devem ser mantidos e reforgados 
na consciencia coletiva; a prevengao geral, 
que visa, atraves da cominagao e aplicagao 
de sangoes, atemorizar a generalidade dos 
membros do agregado, convencendo-os a se 
absterem da pratica de crimes; a prevengao 
especial, com o objetivo de neutralizar as 
tendencias malfazejas acaso existentes em 
certo condenado - afastando-o definitiva ou 
temporariamente da vida social, amedron- 
tando-o, para que de future nao mais viole 
alei,ou (finalidade superior) corrigindo-o 
efetivamente” lO direito penal indlgena. A 
epoca do descobrimento do Brasil, p. 121). 
Sob outre prisma, mais atual, asseverando 
o carater reeducativo da pena, a Lei de Exe- 
cugao Penal preceitua que “a assistencia 
ao preso e ao internado e dever do Estado, 
objetivando prevenir o crime e orientar o 
retorno a convivencia em sociedade” (art. 
10, caput, com grifo nosso). Ademais, o 
art. 22, da mesma Lei, dispoe que a “assis- 
tencia social tern por finalidade amparar 
o preso e o internado e prepard-los para o 
retorno a liberdade ” (grifo nosso). Merece 
destaque, tambem, o disposto no art. 5.°, 
6 , da Convengao Americana sobre Direitos 
Humanos: “As penas privativas de liberdade 
devem ter por finalidade essencial a reforma 
e a readaptagao social dos condenados”. 
Impossivel, entao, desconsiderar o triplice 
aspecto da sangao penal. 

2. Fundamentos da pena: haprimor- 
AiAmtnteseisfimdamentos para a existencia 
da pena: a) denuncia: fazendo com que a 
sociedade desaprove a pratica do crime; 
b) dissuasao: desaconselhando as pessoas 
de um modo geral e, particularmente, o 
proprio criminoso a pratica delitiva; c) 
incapacitagao: protegendo a sociedade do 
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criminoso, retirando-o de circulagao; d) 
reabilitagao: reeducando o ofensor da lei 
penal; e) reparagao: trazendo alguma re- 
compensa a vltima; f) retribuigao : dando 
ao condenado uma pena proporcional ao 
delito cometido (Lord Longford, Punishment 
and the punished, p. 182). Sobre o tema, ver 
Oswaldo Henrique Duek Marques, Funda- 
mentos da pena, 51-110. 

2-A. Abolicionismo penal e direito 
penal minimo - visao critica: fruto dos 
estudos e dos artigos de Louk Hulsman 
(Holanda), Thomas Mathiesen e Nils Chris¬ 
tie (Noruega) e Sebastian Scheerer (Ale- 
manha), pode-se conceituar o abolicionis¬ 
mo penal como um novo metodo de vida, 
apresentando uma nova forma de pensar o 
Direito Penal, questionando o significado 
das punigoes e das instituigoes, bem como 
construindo outras formas de liberdade e 
justiga. O movimento trata da descrimina- 
lizagao (deixar de considerar infragoes 
penais determinadas condutas hoje crimi- 
nalizadas) eda despenalizagao (eliminagao 
- ou intensa atenuagao - da pena para a 
prStica de certas condutas, embora conti- 
nuem a ser consideradas delituosas) como 
solugoes para o caos do sistema peniten- 
ciario, hoje vivenciado na grande maioria 
dos paises. O metodo atual de punigao, 
eleito pelo Direito Penal, que privilegia o 
encarceramento de delinquentes, nao es- 
taria dando resultado e os indices de rein- 
cidencia estariam extremamente elevados. 
Por isso, seria preciso buscar e testar novos 
experimentos no campo penal, pois e sa- 
bido que a pena privativa de liberdade nao 
temresolvido o problema da criminalidade. 
A sociedade, no fundo, segundo o pensa- 
mento abolicionista, nao tern sucumbido 
diante do crime, como ja se apregoou que 
aconteceria, sabendo-se que ha, no contex- 
to da Justiga Criminal, uma imensa cifra 
negra, ou seja, existe uma diferenga entre 


os crimes ocorridos e os delitos apurados e 
entre os crimes denunciados e os delitos 
processados. A maioria dos crimes come- 
tidos nao seria nem mesmo levada aojudi- 
ciario, porque nao descoberta a autoria ou 
porque nao conhecida da autoridade poli¬ 
cial a sua pratica, querendo isto dizer que 
a sociedade teria condigoes de absorver os 
delitos cometidos sem a sua desintegragao. 
Portanto, a descriminalizagao e a despena¬ 
lizagao de varias condutas, hoje conside¬ 
radas criminosas, poderiam facilitar a ree- 
ducagao de muitos delinquentes, median- 
te outras formas de recuperagao. Para isso, 
o abolicionismo recomenda, em sintese, a 
adogao dos seguintes principios: a) aboli¬ 
cionismo academico, ou seja, a mudanga de 
conceitos e linguagem, evitando a constru- 
gao de resposta punitiva para situagoes- 
problema; b) atendimento prioritario a 
vitima (melhor seria destinar dinheiro ao 
ofendido do que construindo prisoes); c) 
guerra contra a pobreza; d) legalizagao das 
drogas; e) fortalecimento da esfera piiblica 
alternativa, com a liberagao do poder ab- 
sorvente dos meios de comunicagao de 
massa, restauragao da auto-estima e da 
confianga dos movimentos organizados de 
baixo para cima, bem como a restauragao 
do sentimento de responsabilidade dos 
intelectuais. Nao ha duvida de que, por ora, 
o abolicionismo penal e somente uma uto¬ 
pia, embora traga a reflexao importantes 
conceitos, valores e afirmativas, demons- 
trando o fracasso do sistema penal atual em 
varios aspectos, situagao que necessita ser 
repensada e alterada. Manifesta-se Luigi 
Ferrajoli sobre o tema: “O abolicionismo 
penal - independentemente dos seus in- 
tentos liberatorios e humanitarios - conh- 
gura-se, portanto, como uma utopia regres- 
siva que projeta, sobre pressupostos iluso- 
rios de uma sociedade boa ou de um 
Estado bom, modelos concretamente des- 
regulados ou auto-regulaveis de vigilancia 
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e/ou punigao, em relagao aos quais e exa- 
tamente o direito penal - com o seu com- 
plexo, dificil e precario sistema de garantias 
- que constitui, historica e axiologicamen- 
te, uma alternativa progressista” {Direito e 
razao, p. 275). A respeito da inconvenien- 
cia dos principios apregoados pelo aboli- 
cionismo penal, escreveu Philip Shishkin 
para o Wall Street Journal (O Estado de S. 
Paulo, 10.06.2003, p. B9) que, em 1998, 
Vidar Sandli foi preso com mais de dois 
quilos de haxixe e condenado a tres anos 
de prisao. “Mas como o pais tern um pro- 
blema cronico de falta de espago na rede 
penitenciaria e ele nao havia cometido um 
crime violento, Sandli foi avisado de que 
iria ter de esperar meses ou ate anos para 
poder cumprir a sentenga. (...) Aqui na 
Noruega isso e chamado de ‘hla para a pri¬ 
sao’. O sistema e um reflexo da antiga tra- 
dicao humanitaria e abordagembranda da 
Noruega em relagao ao encarceramento. 
(...) Nils Christie, criminologista da Uni- 
versidade de Oslo, chama a hla de ‘um sinal 
de civilidade de uma sociedade humana, 
porque indica que a maioria dos criminosos 
sao pessoas comuns, capazes de esperar na 
hla como qualquer outrapessoa’. Mashoje 
a Noruega convive com um aumento no 
indice de criminalidade e a hla esta hcando 
fora de controle. Nos ultimos quatro anos, 
o numero de condenados esperando para 
cumprir sentencas quase triplicou para 
2.762- quase o mesmo que toda a popula- 
cao carceraria do pais, de 2.900 presidia- 
rios.” (...) “Para acelerar a hla, o pais pla- 
neja construir o primeiro presidio desde 
1997 erecentemente transformouumacam- 
pamento militar em uma prisao de 40 lu- 
gares. Autoridades do setor carcerario es- 
peram ganhar espago para outros 450 pre- 
sos ate2006.0 Ministerio dajustiga tambem 
espera que os legisladores possam liberar 
mais celas ao permitir que juizes sentenciem 
multas e servigos comunitarios em vez de 


aprisionamento para crimes menores como 
porte de maconha. Embora a maior parte 
dos criminosos na hla de espera na Norue¬ 
ga seja de condenados por crimes relativa- 
mente pequenos, nao violentos, uma pe- 
quena minoria cometeu crimes mais serios, 
como violencia domestica e atentado ao 
pudor. Os que cometem crimes mais graves, 
como assassinato ou estupro, sao enviados 
diretamente para a prisao”. Convem, ainda, 
mencionar as solugoes mais apropriadas 
de Hassemer e Munoz na otica do Direito 
Penal mlnimo: a) promover uma busca de 
alternativas a prisao, que principalmente 
afeta aos setores sociais mais baixos; b) 
realizar uma investigagao que possa clare- 
ar o ambito obscuro da “criminalidade dos 
poderosos”, vinculada a reflexoes politicas 
sobre a igualdade da criminalizagao em 
Direito Penal; c) estabelecer uma politica 
de descriminalizagao da criminalidade me- 
nor ou de bagatela no ambito da crimina¬ 
lidade “classica”; d) efetuar investigagoes 
sobre a praxis do principio da ohcialidade 
na persecugao dos delitos, unidas a busca 
defungoessubstitutivasdesejaveispolitico- 
criminalmente ( Introduccion a la crimino- 
loglayalderechopenal, p. 62). Entretanto, 
qualquer solugao que se adote, na esfera 
legislativa, passa, necessariamente, pelas 
maos do Poder Executivo, que precisa li¬ 
berar verbas para a implementagao de inu- 
meros programas de prevengao, punigao e 
recuperagao de criminosos. Nao epossivel 
que o Parlamento modihque sistematica- 
mente leis, fornecendo a impressao de que 
isso basta a solugao no combate a crimina¬ 
lidade, sem que o administrador libere as 
verbas necessarias ao seu implemento. Note- 
se, como exemplo, que ate hoje varias ci- 
dades brasileiras - tome-se como exemplo 
a maior delas, Sao Paulo - nao possuem a 
Casa doAlbergado, lugar destinado ao cum- 
primento da pena em regime aberto, geran- 
do certamente impunidade, quando se 
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encaminhar o condenado para o regime de 
prisao-albergue domiciliar, sem qualquer 
fiscalizacao eficaz. De que adiantam, entao, 
quaisquer mudangas se nao houver vonta- 
de polltica de cumprir e fazer cumprir a lei? 
Logo, antes de se alterar descompassada- 
mente a legislagao, melhor seria implemen- 
tar o que ja possuimos. Antes de se criarem, 
somente para parecer original, penas alter- 
nativas novas, seria fundamental fazer va- 
ler as que ja estao previstas em lei, bem 
pouco aplicadas, de fato, mas nao por cul¬ 
pa dos juizes brasileiros, e sim por falta de 
estrutura para sua implementagao pratica. 
O Poderjudiciario nao detem recursospara 
concretizar o previsto na lei penal, alias, 
nem mesmo e sua fungao, motivo pelo qual 
torna-se imprescindivel que os estudiosos 
do Direito Penal, antes de singelamente 
criticar o magistrado ou mesmo a lei pela 
crise de impunidade existente, voltem-se 
para a concretude da legislagao vigente; 
antes de cooptarem anteprojetos de mu- 
danga de leis penais, participem da cobran- 
ga de instrumentos ainda nao existentes da 
algada do Poder Executivo. 

2-B. Garantismo penal: trata-se de um 
modelo normativo de direito, que obede- 
ce a estrita legalidade (vide a nota 4-A ao 
art. l.°), tipico do Estado Democratico de 
Direito, voltado a minimizar a violencia e 
maximizar a liberdade, impondo limites a 
fungao punitiva do Estado. O modelo garan- 
tista de direito penal privilegia os seguintes 
axiomas: a) nao ha pena sem crime ( nulla 
poena sine crimine); b) nao ha crime sem 
lei ( nullum crimen sine lege)\ c) nao ha lei 
penal sem necessidade (nulla lexpoenalis 
sine necessitate); d) nao ha necessidade de 
lei penal sem lesao ( nulla necessitatis sine 
injuria ); e) nao ha lesao sem conduta ( nulla 
injuria sine actione);f) nao ha conduta sem 
dolo e sem culpa ( nulla actio sine culpa); 
g) nao ha culpa sem o devido processo 


legal ( nulla culpa sine judicio); h) nao ha 
processo sem acusagao ( nullum judicium 
sine accusatione); i) nao ha acusagao sem 
prova que a fundamente ( nulla accusatio 
sine probatione); j) nao ha prova sem am- 
pla defesa (nullaprobatio sine defensione) 
(Ferrajoli, Direito e razao, p. 74-75). 

2-C. Direito penal maximo: e um 

modelo de direito penal caracterizado 
pela excessiva severidade, pela incerteza e 
imprevisibilidade de suas condenagoes e 
penas, voltado a garantia de que nenhum 
culpado hque impune, ainda que a custa 
do sacrificio de algum inocente, tambem 
conhecido como “ tolerancia zero”. Conferir: 
Luigi Ferrajoli, Direito e razao , p. 84-85. 

2-D. Direito penal do inimigo: trata-se 
de um modelo de direito penal, cuja frnali- 
dade e detectar eseparar, dentre os cidadaos, 
aqueles que devem ser considerados os ini- 
migos (terroristas, autores de crimes sexuais 
violentos, criminosos organizados, dentre 
outros). Estes nao merecem do Estado as 
rnesmas garantias humanas fundamentals, 
pois, como regra, nao respeitam os direitos 
individuais. Portanto, estariamsituadosj&ra 
do sistema , sem merecerem, por exempl o, as 
garantias do contraditorio e da ampla defesa, 
podendo ser flexibilizados, inclusive, os 
principios da legalidade, da anterioridade 
e da taxatividade. Sao pessoas perigosas, 
em guerra constante contra o Estado, ra¬ 
zao pela qual a eles caberia a aplicagao de 
medidas de seguranga e seus atos ja seriam 
passiveis de punigao quando atingissem o 
estagio da preparagao. Admite-se, ainda, 
que contra eles sejam aplicadas sangoes 
penais desproporcionais a gravidade do 
fato praticado (cf. Gunther Jakobs, Dere- 
chopenal del inimigo). Na realidade, a luz 
do sistema penal brasileiro, essa postura 
seria manifestantemente inconstitucional. 
Parece-nos que, para evitar chegarmos, 
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um dia, a esse estagio de comportamento 
estatal (ja em vigor nos EUA, por exemplo, 
em relagao aos terroristas presos na base 
militar de Cuba), e fundamental termos 
instrumentos eficientes de combate a cri- 
minalidade perigosa, certamente existente, 
jamais perdendo de vista, pois desnecessario 
eimprudente, o amplo quadro dos direitos 
e garantias humanas fundamentais. 

2-E. Pros e contras do direito penal 
do inimigo: enumera Jakobs (ob. cit.) os 
seguintes fatores em favor da adogao do 
direito penal do inimigo: a) o direito penal 
do cidadao e o direito de todos; o direito 
penal do inimigo e daqueles que formam 
uma frente contra o Estado, embora possa 
haver, a qualquer tempo, um “acordo de 
paz” (p. 33); b) um individuo que se recusa 
a ingressar no estado de cidadania nao pode 
participar dos beneficios do conceito de 
pessoa; afinal, quern ganha a guerra deter- 
mina o que e norma, quern perde ha de se 
submeter a essa determinacao (p. 40-41); 
c) para nao privar o cidadao do Direito 
Penal vinculado a nogao do Estado de Di¬ 
reito, deve-se denominar de outra forma 
o conjunto de normas penais voltadas ao 
combate da criminalidade especifka, em 
autentica “guerra refreada” (p. 42); d) a 
vigencia dos direitos humanos continua a 
ser sustentada, embora o seu asseguramento 
dependa do destinatario; o inimigo perigoso 
pede regras proprias (p. 55); e) um direito 
penal do inimigo claramente delimitado e 
menos perigoso, na otica do Estado de Di¬ 
reito , do que impregnar todo o Direito Penal 
com regras especificas e duras, proprias do 
Direito Penal do Inimigo (p. 56). Cancio 
Melia, na mesma obra, enumera os fatores 
contrarios a adogao do direito penal do ini¬ 
migo: a) falar em direito penal do cidadao e 
um pleonasmo, enquanto direito penal do 
inimigo, uma contradigao nos termos (p. 
61); b) o direito penal do inimigo nao passa 


da consagragao do direito penal simbolico 
(produgao de tranqiiilidade mediante a 
edigao de normas penais, ainda que nao 
efetivamente aplicadcs) e do punitivismo 
(endurecimento das normas penais existen- 
tes a moda antiga) (p. 69-70); c) no aspecto 
politico, vislumbra-se que o discurso da 
lei e da ordem produz votos, tendo sido 
adotado pela esquerda politica, o que era 
monopolio da direita politica, havendo, 
pois, um descontrole da politica criminal 
do Estado, com incremento das sangoes 
penais (p. 70-72); d) a adogao do direito 
penal do inimigo langa o ordenamento 
juriuico-penal em uma visao prospectiva 
(o ponto de referenda passa a ser o que 
pode acontecer), em lugar do tradicional 
metodo retrospectivo (o ponto de referenda 
e o fato cometido); e) as penas passam a ser 
desproporcionalmente elevadas (p. 82 )\f) 
as garantias processuais sao relativizadas 
ou mesmo suprimidas (p. 81); g) adotar- 
se-ia uma terceira velocidade para o direito 
penal, atingindo a coexistencia de penas 
privativas de liberdade com a flexibilizagao 
dos principios de politica criminal e das 
regras deimputagao (a primeira velocidade 
seria o ordenamento privilegiar as penas 
privativas de liberdade, mas tambern as 
classicas regras de imputagao e principios 
processuais; a segunda velocidade seria a 
imposigao de penas pecuniarias ou pri¬ 
vativas de direitos, m fungao da menor 
gravidade de certos delitos, p. 82); h) o 
direito penal do inimigo seria um discurso 
do Estado para ameagar seus inimigos e 
nao para falar aos seus cidadaos (p. 86); i) 
nos campos de atuagao do direito penal do 
inimigo (carteis de drogas, criminalidade 
de imigragao, crminalidade organizada, 
terrorismo) cuida-^e de combater inimigos 
no sentido pseudoreligioso e nao no sentido 
propriamente militar; seria a “demonizagao” 
do infrator (p. 8P);/) promoveria a consa¬ 
gragao do direito penal do autor e nao do 
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direito penal do fato (p. 93-94e 100-102);/^ 
cuida-se de algo politicamente equivocado 
e inconstitucional, alem de nao contribuir 
para a prevengao fatica dos crimes (p. 89- 
90); l) os candidatos a “inimigos do Estado” 
nao parecem colocar efetivamente em risco 
os parametros fundamentals da sociedade 
num futuro previsivel (p. 99-100). 

2-F. Justiga Retributiva x Justiga Res- 
taurativa: o Direito Penal sempre sepautou 
pelo criterio da retribuigao ao mal concreto 
do crime com o mal concreto da pena, se- 
gundo as palavras de Hungria. A evolucao 
das ideias e o engajamento da ciencia penal 
em outras trilhas, mais ligadas aos direitos 
e garantias fundamentais, vem permitindo 
a construgao de um sistema de normas pe- 
nais e processuais penais preocupado nao 
somente com a punigao, mas, sobretudo, 
com a protegao ao individuo em face de 
eventuais abusos do Estado. O cenario das 
punigoes tern, na essentia, a finalidade de 
pacificagao social, muito embora parega, em 
principio, uma contradigao latente falar-se, 
ao mesmo tempo em punir e pacificar. Mas 
e exatamente assim que ainda funciona o 
mecanismo humano de equilibrio entre 
o bem e o mal. Se, por um lado, o crime 
jamais deixara de existir no atual estagio 
da Humanidade, em paises ricos ou pobres, 
por outro, ha formas humanizadas de ga- 
rantir a eficiencia do Estado para punir o 
infrator, corrigindo-o, sem humilhagao, 
com a perspectiva de pacificagao social. O 
Estado chamou a si o monopolio punitivo 
- medida representativa, a bem da verdade, 
de civilidade. A partir disso, nao se pode 
permitir que alguns firam interesses de 
outros sem a devida reparagao. E, mais, 
no cenario penal, e inviavel que se tolere 
determinadas condutas lesivas, ainda que a 
vitima permita (ex.: tentativa de homicidio). 
Ha valores indisponiveis, cuja preserva- 
gao interessa a todos e nao somente a um 


ou outro individuo (ex.: meio ambiente). 
Portanto, se “A” destruir uma floresta na- 
tiva, existente na propriedade de “B”, nao 
cabe ao Estado perguntar a este ultimo 
se deve ou nao punir o agente infrator. 
O interesse e coletivo. A punigao estatal, 
logo oficial, realizada por meio do devido 
processo legal, proporciona o necessario 
contexto de Estado Democratico de Direito, 
evitando-se a insatisfatoria e cruel vinganca 
privada. A Justiga Retributiva sempre foi o 
horizonte do Direito Penal e do Processo 
Penal. Desprezava-se, quase por completo, 
a avaliagao da vitima do delito. Obrigava-se, 
quase sempre, a promogao da agao penal 
por orgaos estatais, buscando a punigao do 
infrator. Levava-se as ultimas conseqiien- 
cias a consideragao de bens indisponiveis, 
a ponto de quase tudo significar ofensa a 
interesse coletivo. Eliminava-se, na orbita 
penal, a conciliagao, a transagao e, portanto, 
a mediagao. Em suma, voltava-se a meta 
do Direito Penal a uma formal punigao do 
criminoso como se outros valores inexis- 
tissem. A denominadajustiga Restaurativa, 
aos poucos, instala-se no sistema juridico- 
penal brasileiro, buscando a mudanga do 
enfoque supra mencionado. Comega-se a 
relativizar os interesses, transformando-os 
de coletivos em individuais tipicos, logo, 
disponiveis. A partir disso, ouve-se mais a 
vitima. Transforma-se o embate entre agres- 
sor e agredido num processo de conciliagao, 
possivelmente, ate, de perdao reciproco. Nao 
se tern a punigao do infrator como unico 
obj etivo do Estado. A agao penal passa a ser, 
igualmente, flexibilizada, vale dizer, nem 
sempre obrigatoriamente proposta. Res- 
taura-se o estado de paz entre pessoas que 
convivem, embora tenha havido agressao de 
uma contra outra, sem necessidade do ins- 
trumento penal coercitivo e unilateralmente 
adotado pelo Poder Publico. Em quadro 
bem elaborado, Renato Socrates Gomes 
Pinto compara a Justiga Retributiva com a 
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Restaurativa (Carta Forense, n. 51, agosto 
de 2007, p. 45). Alguns pontos importantes 
merecem destaque. Sao caracteristicos da 
Justiga Retributiva: a) o crime e ato contra 
a sociedade, representada pelo Estado; b) o 
interesse na punicao e publico; c) a respon- 
sabilidade do agente e individual; d) ha o uso 
estritamente dogmatico do Direito Penal; 
e) utiliza-se de procedimentos formais e 
rigidos; f) predomina a indisponibilidade 
da agao penal; g) a concentragao do foco 
punitivo volta-se ao infrator; h) ha o pre- 
dominio de penas privativas de liberdade; 

i) existem penas crueis e humilhantes; j) 
consagra-se a pouca assistencia a vitima; 1) 
a comunicagao do infrator e feita somente 
por meio do advogado. Sao tragos da Jus- 
tiga Restaurativa: a) o crime e ato contra 
a comunidade, contra a vitima e contra o 
proprio autor; b) o interesse em punir ou 
reparar e das pessoas envolvidas no caso; c) 
ha responsabilidade social pelo ocorrido; 
d) predomina o uso alternativo e critico 
do Direito Penal; e) existem procedimen¬ 
tos informais e flexiveis; f) predomina a 
disponibilidade da agao penal; g) ha uma 
concentragao de foco conciliador; h) existe 
o predominio da reparagao do dano causado 
ou da prestagao de servigos comunitarios; i) 
as penas sao proporcionais e humanizadas; 

j) o foco de assistencia e voltado a vitima; 
1) a comunicagao do infrator pode ser feita 
diretamente ao Estado ou a vitima. Nao e 
preciso ressaltar ter sido a Lei 9.099/95 
(Juizados Especiais Criminais) um marco 
na concretizagao de um modelo de Justiga 
Restaurativa. Pode nao ter sido, ainda, o ide¬ 
al, mas foi o possivel. Outras leis advieram 
(ex.: Lei9.714/98, quealteroueintroduziu 
penas alternativas) proporcionando o sur- 
gimento de mais normas sinalizadoras da 
denominada Justiga Restaurativa. Dentre 
varias atitudes do Estado para afastar-se 
da Justiga Retributiva, aproximando-se 
da Restaurativa, ainda ha muito por fazer 


e reparar, pois, lamentavelmente, surgem, 
nesse processo, as medidas demagogicas, 
ineptas e insossas, servindo muito mais 
para desacreditar a Justiga Penal do que 
para fortalecer a restauragao da paz social. 
Lembremos que alguns pressupostos da 
Justiga Restaurativa possuem base no Abo- 
licionismo Penal, logo, um alicerce fragil, a 
inspirar cautela. Parece-nos que o estudioso 
do Direito Penal e Processual Penal precisa 
debrugar-se sobre os caminhos a seguir 
nesse dicotomico ambiente de retribuigao 
e restauragao. No entanto, deve faze-lo de 
maneira objetiva, aberta, comunicando-se 
com a sociedade e, acima de tudo, propon- 
do meios e instrumentos ehcientes para 
se atingir resultados concretos positivos. 
Por vezes, notamos a atuagao legislativa 
vacilante e ilogica, atormentada pela mi- 
dia e pela opiniao publica, sem qualquer 
criterio cientihco ou, no minimo, razoavel. 
A Justiga Restaurativa pode ser um ideal 
vialido para a Politica Criminal brasileira 
nos campos penal e processual penal, mas, 
insistimos, sem fantasias e utopias e absten- 
do-se o jurista (bem como o legislador que 
o segue) de importar mecanismos usados 
em paises com realidades completamente 
diferentes da existente no Brasil. Ha crimes 
que merecem punigao, com foco voltado 
mais a retribuigao do que a restauragao 
(ex: homicidio, extorsao mediante seques¬ 
tra, trahco ilicito de drogas). Outros, sem 
duvida, ja admitem a possibilidade de se 
pensar, primordialmente, em restauragao 
(ex.: crimes contra a propriedade, sem 
violencia; crimes contra a honra; crimes 
contra a liberdade individual). Nenhuma 
solugao em favor desta ou daquela Justiga 
(retributiva ou restaurativa) pode ser abso- 
luta. Se a retribuigao, como pilar exclusivo 
do Direito Penal e do Processo Penal, nao 
se manteve, nao sera a migragao completa 
para a restauragao que proporcionara a tao 
almejada situagao de equilibrio. 
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Capi'tulo 1 

DAS ESPEC1ES DE PENA 3 

3. Comina^aodaspenas:elaspodem 
ser cominadas, abstratamente, daseguinte 
forma: a) isoladamente : quando somente 
uma pena e prevista ao agente (ex.: a pri- 
vativa de liberdade, no crime de homicidio 
-art. 121, CP);b) cumulativamente : quando 
ao agente e posstvel aplicar mais de uma 
modalidade de pena (ex.: a privativa de 
liberdade cumulada com multa, no crime 
de furto - art. 155, CP). Nesse caso, apli- 
ca-se a Sumula 171 do STJ (“Cominadas 
cumulativamente, em lei especial, penas 
privativa de liberdade e pecuniaria, e defeso 
a substituigao da prisao por multa”); c) 
alternativamente: quando ha possibilidade 
da opgao entre duas modalidades diferentes 
(ex.: privativa de liberdade ou multa, no 
crime de ameaga - art. 147, CP). 

Art. 32. As penas 4 sao: 

I - privativas de liberdade ; 5 

II - restritivas de direitos ; 6 

III - de multa . 7 

4. Princfpios da pena: a) principio 
da personalidade ou da responsabilidade 
pessoal: significa que a pena e persona- 
llssima, nao podendo passar da pessoa do 
delinquente (art. 5,°, XLV, CF); b) princtpio 
da legalidade: significa que a pena nao pode 
ser aplicada sem previa cominaqao legal 
-nullapoena sinepraevia lege (art. 5.°,XX- 
XIX, CF); c) principio da inderrogabilidade : 
significa que a pena, uma vez constatada a 
pratica da infracao penal, e inderrogavel, 
ou seja, nao pode deixar de ser aplicada 
(conseqiiencia da legalidade ); d) principio 
da proporcionalidade: significa que a pena 
deve ser proporcional ao crime, devendo 
guardar equilibrio entre a i nfracao pratica- 


daeasangao imposta (art. 5.°,XLVI, CF). 
Nesse sentido, ja tivemos oportunidade de 
expor que a Suprema Corte americana vem 
controlando, de modo rigido, a aplicagao 
de penas proporcionais a especie de deli to 
praticado, nao permitindo, por exemplo, 
que se aplique a pena de morte ao delito de 
estupro, alegando desproporcionalidade 
e, conseqiientemente, crueldade (caso 
Coker vs. Georgia, de 1978, citado em 
nosso Juri - Princlpios constitutionals) ; 
e) principio da individualizagao da pena: 
significa que, para cada delinquente, o 
Estado-juiz deve estabelecer a pena exata e 
merecida, evitando-se a pena-padrao, nos 
termos estabelecidos pela Constituigao 
(art. 5.°, XLVI). Individualizar a pena e 
fazer justiga , o que, nas palavras de Go- 
ffredo Telles Junior, significa “dar a cada 
um o que e seu” ( Prelegaosobre ojusto, p. 
1^7) ;f) principio da humanidade: significa 
que o Brasil vedou a aplicagao de penas 
insensiveis e dolorosas (art. 5.°, XLVII, CF), 
devendo-se respeitar a integridade fisica 
e moral do condenado (art. 5.°, XLIX). 

5. Penas privativas de liberdade: sao as 

penas de reclusdo , detengao e prisao simples. 
As duas primeiras constituent decorrencia da 
pratica de crimes (ver nota 8 abaixo) e a ter- 
ceira e aplicada a contravengoes penais. Diz 
o art. 6.° da Lei das Contravengoes Penais: “A 
pena de prisao simples deve ser cumprida, 
sem rigor penitenciario, em estabelecimento 
especial ou segao especial de prisao comum, 
em regime semi-aberto ou aberto. § l.° O 
condenado a pena de prisao simples fica 
sempre separado dos condenados a pena de 
reclusao ou de detengao. § 2.° O trabalho e 
facultativo, se a pena aplicada nao excede 
a 15 (quinze) dias”. 

6. Penas restritivas de direitos: sao 

as seguintes: prestagao de servigos a comu- 
nidade, interdigao temporaria de direitos, 
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limitagao de fun de semana, prestagao pecu¬ 
niary e perda de bens e valores. Ha, ainda, 
a pena de recolhimento domiciliar, prevista 
apenas para os delitos contra o meio am- 
biente (arts. 8.°, V, e 13 da Lei 9.605/98). 

7. Penademulta:eaunicamodalidade 
de pena pecuniaria prevista no Brasil. 

Segao I 

Das penas privativas de liberdade 
Reclusao e detengao 8 

Art. 33. A pena de reclusao deve ser 
cumprida em regime fechado, semi-aberto 
ou aberto. 9 A de detengao, em regime semi- 
aberto, ou aberto, salvo necessidade de 
transferencia a regime fechado. 10-10-A 

§ 1,° Considera-se: 

a) regime fechado a execugao da pena 
em estabelecimento de seguranga maxima 
ou media; 11 

b) regime semi-aberto a execugao da 
pena em colonia agrfcola, industrial ou 
estabelecimento similar; 12-13-A 

c) regime aberto a execugao da pena 
em casa de albergado ou estabelecimento 
adequado. 

§ 2° As penas privativas de liberdade 
deverao ser executadas 14 " 15 em forma progres¬ 
siva, 16-20 segundo o merito 21-22-A do condena- 
do, 23-24 observados os seguintes criterios 25-26 
e ressalvadas as hipoteses de transferencia a 
regime mais rigoroso: 27-29-0 

a) o condenado a pena superior a 8 (oito) 
anos devera comegar a cumpri-la em regime 
fechado; 30-30-A 

b) o condenado nao reincidente, 30-0 cuja 
pena seja superior a 4 (quatro) anos e nao 
exceda a 8 (oito), podera, desde o principio, 
cumpri-la em regime semi-aberto; 

c) o condenado nao reincidente, cuja 
pena seja igual ou inferior a 4 (quatro) anos, 
podera, desde o infcio, cumpri-la em regime 
aberto. 


§ 3.° A determinagao do regime inicia! 
de cumprimento da pena far-se-a com ob¬ 
servance dos criterios previstos no art. 59 
deste Codigo. 31 

§ 4.° O condenado por crime contra a 
administragao publica tera a progressao de 
regime do cumprimento da pena condicio- 
nada a reparagao do dano que causou, ou a 
devolugao do produto do ilicito praticado, 
com os acrescimos legais. 31-A 

8. Diferengas entre as penas de 
reclusao e detengao: sao basicamente 
quatro: a) a reclusao e cumprida inicial- 
mente nos regimes fechado, semi-aberto 
e aberto; a detengao somente pode ter ini- 
cio no regime semi-aberto ou aberto (art. 
33, caput, CP); b) a reclusao pode ter por 
efeito da condenagao a incapacidade para 
o exercicio do patrio poder (atualmente, 
poder familiar), tutela ou curatela, nos 
crimes dolosos, sujeitos a esse tipo de 
pena, cometidos contra filho, tutelado ou 
curatelado (art. 92, II, CP); c) a reclusao 
propicia a internagao nos casos de medida 
de seguranga; a detengao permite a aplica- 
gao do regime de tratamento ambulatorial 
(art. 97, CP); d) a reclusao e cumprida em 
primeiro lugar (art. 69, caput, parte final, 
CP). Ha, ainda, algumas diferengasrefle- 
tidas no processo penal, tal como a proi- 
bipao defianga aos delitos apenados com 
reclusao, quando a pena minima cominada 
for superior a dois anos (art. 323,1, CPP). 
Em verdade, preconiza-se a extingao dessa 
diversa denominagao, o que e bastante 
razoavel, tendo em vista que as diferengas 
supra-apontadas sao minimas e, na prati- 
ca, quase sempre irrelevantes. Mesmo no 
cenario do processo penal, outros criterios 
podem ser adotados para a concessao de 
fianga ou para outros fins, dispensando-se a 
distingao entre reclusao e detengao. Nesse 
prisma, encontra-se a ligao de Paulojose da 
Costajunior: “Inexistindo entre reclusao 
e detengao qualquer diferenga ontologica. 
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mesmo porque a lei nao ofereceu nenhum 
criterio diferenciador, parece nao restar 
outra solugao ao interprete que assentar 
na insuficiencia do criterio quantitative as 
bases da di versi ficacao” {Comentarios ao 
Codigo Penal, p. 146). Na realidade, na otica 
do legislador de 1940 “foram criadas duas 
penas privativas de liberdade. Para crimes 
mais graves, a reclusao, de no maximo 30 
anos, sujeitava o condenado a isolamento 
diumo por ate tres meses e, depois, trabalho 
em comum dentro da penitenciaria ou, fora 
dela, em obras publicas. A detengao , de no 
maximo tres anos, foi concebida para crimes 
de menor impacto: os detentos deveriam 
estar separados dos reclusos e poderiam 
escolher o proprio trabalho, desde que de 
carater educativo. A ordem de separacao 
nunca foi obedecida pelas autoridades 
brasileiras, e as diferengas praticas entre 
reclusao e detengao desapareceriam com 
o tempo, permanecendo validas apenas 
as de carater processual” (Luis Francisco 
Carvalho Filho, A prisao , p. 43). 

9. Fundamentalparaaescolhado 
regime: sempre que houver necessidade 
de o juiz aplicar o mais rigoroso (fechado 
em vez do semi-aberto, por exemplo), deve 
existir motivagao : STF: “(...) O reu tem o 
insuprimivel direito de conhecer, ate mesmo 
para efeito deulteriorimpugnagaojudicial, 
as razoes que levaram o Estado a afetar- 
lhe ou a restringir-lhe o status libertatis" 
(HC 72.106-SP, l.« T„ rel. Celso de Mello, 
21.02.1995, v. u.). No mesmo sentido: 
STJ: HC 8.344-MS, 5. a T., rel. Gilson Dipp, 
06.05.1999, v.u.,£>731.05.1999,p. 157.7 
escolha do regime deve ser fundamentada : 
STJ: “A escolha do regime fechado, mesmo 
em caso de roubo, deve ser concretamente 
fundamentada. E isto ganha maior relevan- 
cia se a dosagem permitia, em tese, regime 
menos grave” (HC9.063-SP,5. a T.,rel. Felix 
Fischer, 03.08.1999, v. u., £>704.10.1999 

p. 66). 


10. Aplicagao do regime fechado 
a pena de detengao: ha polemica se e 
possivel aplicar, inicialmente, o regime fe¬ 
chado a crimes apenados com detengao, 
formando-se duas correntes : a) e possivel 
aplicar o regime fechado , quando o reu for 
reincidente e outras circunstancias do art. 59 
forem desfavoraveis. O § 2.°, letras bee, do 
art. 33 do CP deveprevalecer sobre o caput 
(assim a posigao dejair Leonardo Lopes); 
b) somente e possivel aplicar o regime semi- 
aberto, mesmo que o reu seja reincidente. 
O caput do art. 33 prevalece sobre o § 2.°. 
E a posigao majoritaria da doutrina e da 
jurisprudencia: STJ: “O regime inicial para a 
execugao da sangao de infragao apenada com 
detengao e o aberto ou, entao, o semi-aberto, 
ressalvada, v.g., a regressao. O fechado esta 
reservado a delitos apenados com reclusao. 
Sendo a re reincidente, o regime inicial e o 
semi-aberto” (HC 9.089-Sp rel. FelixFischer, 
5. a T., 20.04.1999, v. u.,.0/07.06.1999, p. 
111). Idem: STF: HC 80.732-RJ, l. a T„ rel. 
Sepulveda Pertence, 06.03.2001, v. u., DJ 
20.04.2001; STJ: HC 9.089-SP, rel. Felix Fis¬ 
cher, 5. a T., 27.04.1999, v.u.,£>707.06.1999, 
p. 111. A melhor posigao e a segunda. Hi, 
de falo, uma contradigao entre o caput e o 
§ 2.° do art. 33, que precisa ser resolvida 
em favor do reu. Alias, o proprio legisla¬ 
dor conhrmou tal tendencia ao editar a Lei 
9.455/97 (crimes de tortura), prevendo o 
regime inicial fechado a todos os delitos 
apenados com reclusao, exceto para o uni- 
co crime apenado com detengao (art. l.°, 

§ 2.° - omissao de quern tinha o dever de 
agir para impedir a tortura). Ha, tambem, 
uma excegao legal: a todos os crimes que 
sejam fruto de organizagao criminosa, nao 
importando se apenados com reclusao ou 
detengao, deve ser aplicado o regime inicial 
fechado (art. 10, Lei9.034/95). 

10-A. Escolha do regime em caso de 
aplicagao concomitante de reclusao e 
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detengao: ja expusemos na nota 8 supra a 
inu tilidade da divisao das penas privativas de 
liberdade em reclusao e detengao, na medida 
em que elas sao cumpridas praticamente 
da mesma forma, sem qualquer distingao 
de estabelecimento prisional. Em suma, 
reclusos e detentos, quando estao no regime 
fechado, encontram-seno mesmo presidio; 
quando r.o semi-aberto, terminamna mesma 
colonia penal; inseridos no aberto, podem 
frequentar a mesma Casa do Albergado. 
Entretanto, coino sao penas privativas de 
liberdade diferentes, nao admitem soma, 
obrigando o magistrado a aplica-las, quan¬ 
do for o caso, cumulativamente. Ex.: por 
um estelionato (art. 171, CP), tres anos de 
reclusao; por uma fraude no comercio, um 
ano de detengao; pela pratica de fraude a 
execugao, mais um ano de detengao, em 
concurso material (art. 69, CP). Condena-se 
o reu a cumprir tres anos de reclusao e dois 
anos de detengao, nao se podendo somar 
os dois montantes, totalizando cinco anos. 
Preceitua o art. 69, caput , parte final, do Co¬ 
digo Penal que a reclusao deve ser cumprida 
em primeiro lugar. Ora, tal disposigao, na 
pratica, e esteril, motivo pelo qual deve o 
julgador considerar, para o estabelecimento 
do regime inicial de cumprimento da pena, 
que o sentenciado possui cinco anos de 
prisao para cumprir. Por isso, nao pode 
ingressar no regime aberto - afinal, o art. 
33, § 2.°, b, do Codigo Penal especifica ser 
cablvel o semi-aberto, no mlnimo, para esse 
quantum . Seria ilogico separa-las, aplicando 
um regime para a reclusao e outro para a 
detengao. Alias, se o julgador entender 
necessario, seguindo os parametros do art. 
59 (art. 33, § 3,°, CP), pode ate mesmo fixar 
o regime fechado para o condenado a tres 
anos de reclusao e dois anos de detengao. 
Afinal, a primeira etapa e a pena de reclu¬ 
sao e esta admite, inicialmente, o regime 
fechado (art. 33, caput, CP). Apos, faz-se 
a progressao com base no total, ou seja, 


atingido um sexto de cinco anos, ja pode 
passar a regime mais favoravel. 

11. Gravidade do crime e regime 
fechado: a gravidade do crime, por si so, nao 
e motivo para estabelecer o regime fechado. 
A eleigao do regime inicial de cumprimento 
da pena obedece aos mesmos criterios do 
art. 59, conforme determinagao expressa do 
§ 3.° do art. 33. STF: “A gravidade do tipo 
incidente, para todos os efeitos juridicos, 
traduz-se na escala penal a ele cominada e, 
em concreto, na pena aplicada: por isso, e 
inadmissivel a imposigao de regime mais 
severe queo correspondente, emprincipio, 
a pena aplicada, quando fundada apenas na 
valoragao judicial subjetiva da gravidade em 
abstrato do crime praticado, criterio que 
alguns tribunals vem adotando sistemati- 
camente sempre que se trate de roubo com 
causas especiais de aumento da pena: juris¬ 
prudence consolidada do Supremo Tribunal 
Federal” (HC 77.714-8-SP, l. a T.,rel. Sepul- 
vedaPertence, 22.09.1998, DO06.11.1998). 
No mesmo sentido: STF: HC 78.256-3-SP, 
2. a T., rel. Neri da Silveira, 09.02.1999, v. 
u.,DJ r 26.11.1999,p.85.STJ:HC8.236-SP, 
rel. Felix Fischer, 5. a T., 11.05.1999, v. u., 
DJ 21.06.1999, p. 173; HC 10.064-SP, 5. a 
T., rel. Gilson Dipp, 04.11.1999, v. u., DJ 
06.12.1999,p. 105; HC 11.422-SP, 5. a T., rel. 
Gilson Dipp, 15.02.2000, DJ20.03.2000,p. 
89; HC 11.086-SP, 5. a T., rel. Gilson Dipp, 
08.02.2000, DJ 20.03.2000, p. 87. Regis- 
tre-se a edigao da Sumula 718 do STF: “A 
opiniao do julgador sobre a gravidade em 
abstrato do crime nao constitui motivagao 
idonea para a imposigao de regime mais 
severe do que o permitido segundo a pena 
aplicada”. 

12. Penafixada no mlnimo e regime 
prisional mais severo: ha duasposigdes a 
esse respeito: a) quando a pena for fixada no 
mlnimo legal, porque todas as circunstancias 
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do art. 59 do Codigo Penal sao favoraveis, 
nao ha razao para estabelecer regime mais 
severe. Nesse sentido: STJ: “(...) Odecreto 
condenatorio obrigatoriamente deve se 
manifestar acerca do regime prisional, nao 
cabendo, sendo o reu primario e impondo 
os criterios do art. 59 do CP a aplicagao 
de pena minima , determinar regime inicial 
mais rigoroso. Condenado o paciente, nao 
reincidente, a pena de quatro anos e oito 
meses de reclusao, o regime inicial deve ser 
o semi-aberto” (HC 8.740-RJ, 6. a T., rel. 
Fernando Gongalves, 05.08.1999, v. u ,,DJ 
30.08.1999, p. 77); “A gravidade generica 
do delito, por si so, nao justifica a imposicao 
do regime inicial fechado, quando a dosa- 
gem da pena permite a aplicagao do regime 
menos gravoso, tendo sido consideradas, no 
momento da fixagao da pena-base, as cir- 
cunstanciasjudiciais (art. 59, CP) favoraveis 
ao reu, fa to que lhe rendeu a indicagao do 
minimo legal. Afigura-se um contra-senso 
permitir a fixagao da pena-base no minimo 
legal, por inexistencia de motivos habeis 
a exasperagao, e ao mesmo tempo averbar 
o regime mais gravoso em torno de propo- 
sigoes nao cogitadas na primeira fase da 
dosimetria” (REsp 661.734-SP, 5. a T., rel. 
Jose Arnaldo da Fonseca, 07.04.2005, v. u.). 
No mesmo sentido: STJ, Rec. 30.172-SP, 6. a 
T., rel. Anselmo Santiago, 15.04.1997, v. u., 
DJ26.05. 1997, p. 22.571 ;HC 9.196-SP,6. a 
T., rel. Fernando Gongalves, 24.08.1999, v. 
u.,DT13.09.1999,p. 116;HC9.760-SP, 6. a 
T., rel. Fernando Gongalves, 24.08.1999, v. 
u„ DJ 13.09.1999, p. 118; b) a fixagao de 
pena no minimo legal nao leva, necessaria- 
mente, ao estabelecimento do regime mais 
brando, pois os requisitos do art. 59 devem 
ser analisados em duas fases: primeiramente, 
para a fixagao do montante da pena e, em 
segundo piano, para a escolha do regime de 
cumprimento. Assim: STJ: “Aimposigao da 
pena no minimo legal nao e determinante 
do estabelecimento de regime prisional mais 


grave, que, ao contrario, deve tambem ser 
informado pelas circunstancias judiciais, 
sem vinculagao necessaria, contudo. O 
modo de execugao do crime, principalmente 
se caracterizado pelo emprego efetivo de 
arma de fogo, e bastante para justificar o 
regime inicial fechado, a luz da concreta 
gravidade do crime” (HC 9.043-RJ, 6. a T., 
rel. Hamilton Carvalhido, 30.06.1999, v. 
u., DJ 13.09.1999, p. 116). Pensamos ser 
muito dificil para o magistrado separar com- 
pletamente os requisitos do art. 59 em duas 
fases distintas, conseguindo argumentos 
suficientes para dar pena minima, ao mesmo 
tempo em que extrai outros para estabelecer 
regime mais severo. Afinal, se o crime e 
grave - nao pela simples descrigao tipica, 
mas pelos aspectos faticos que envolve -, 
a pena nao deveria situar-se no minimo, 
atendendo-se ao disposto nos elementos 
“circunstancias e conseqiiencias do crime”, 
previstos no art. 59. Muitas vezes, ocorre a 
predominancia da indevida politica dapena 
minima , isto e, a praxe de muitos magistra- 
dos tendente a estabelecer sempre a pena 
minima, embora, em seguida, resolvam 
ftxar regime mais severo, porque o crime, 
abstratamente considerado, e grave. Com 
isso nao concordamos. Exemplificamos 
com o caso do roubo: se for a mao armada, 
a pena padrao e de 5 anos e 4 meses de 
reclusao. Depois, no momento de fixar o 
regime de cumprimento, porque se trata de 
“crime grave” -nao porque foi cometido em 
peculiares circunstancias faticas, mas pelo 
simples fato de ser um “roubo”, delito que 
assola as grandes metropoles -, estabelece- 
se o regime fechado. Ora, nada justifica tal 
postura, uma vez que o regime de cumpri¬ 
mento da pena deve obedecer, fielmente, os 
criterios do art. 33, especialmente o disposto 
no § 3.°, que remete ao art. 59. Logo, se o 
reu recebeu pena minima, porque todas as 
circunstancias judiciais eram favoraveis, 
o fato de ter cometido delito considerado 
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abstratamente grave nao e motivo para 
coloca-lo em regime mais severe. Pode-se 
utilizar o regime inicial fechado para o crime 
de roubo, quando o modo de pratica-lo foi 
excepcional, tal como utilizar violencia 
desnecessaria contra a vitima ja rendida, 
demonstrando sadismo. Entretanto, nessa 
hipotese, merece a pena ser estabelecida 
acima do minimo legal. Portanto, embora 
nao seja teoricamente impossivel a fixacao 
da pena no minimo e regime mais severe, 
cremos ser inviavel padronizar o entendi- 
mento seja numsentido, seja noutro. Direito 
penal nao e ciencia exata, e cada caso merece 
avaliagao de per si, fazendo-se justiga no caso 
concrete, e nao em abstrato. Em slntese: 
recebendo pena no minimo, a regra e que 
o regime seja, tambem, o mais favoravel. 
Elevando-se a pena acima do piso, e logico 
que o magistrado possa estabelecer regime 
mais rigoroso. Em situagoes excepcionais, 
poder-se-ia admitir a pena no minimo e 
regime mais severe. Concluindo, o mais 
importante nesse cenario e a fundamen- 
tagao da decisao, seja no tocante a fixagao 
do quantum da pena privativa de liberdade, 
seja no que concerne a escolha do regime. 
Consulte-se o disposto na Sumula 719 do 
STF: “A imposigao do regime de cumpri- 
mento mais severe do que a pena aplicada 
permitir exige motivagao idonea”. 

13. Falta de vagas no regime semi- 
aberto: ha duas posigoes a respeito: a) deve 
o sentenciado aguardar no regime fechado, 
pois a sociedade nao deve correr riscos por 
ineficiencia do Estado. Afinal, o regimesemi- 
aberto nao e de liberdade, mas prisional; 
b) deve o condenado aguardar a vaga no 
regime aberto, pois a ineficiencia do Estado 
em gerar espago no semi-aberto nao pode 
ser atribuida ao individuo. Nesse sentido: 
STF: “A Turma deferiu habeas corpus para 
garantir ao paciente o cumprimento da pena 
em estabelecimento prisional adequado ao 


regime, fixado na sentenca condenatoria. 
Tratava-se, na especie, de writ em que con¬ 
denado a pena em regime sem i-aberto, por 
roubo qualificado, questionava a imposigao 
de seu recolhimento a cadeia publica da 
comarca. Ocorre que o mesmo juizo que 
ordenara a custodia do paciente, em infor- 
magoes prestadas a esta Corte, noticiara a 
interdigao do mencionado estabelecimento, 
aduzindo que a partir daquela data nenhum 
reu fora la recolhido. Observou-se que, 
no caso, embora nao houvesse expressa 
determinagao judicial no sentido de que o 
paciente fosse posto em regime prisional 
mais gravoso do que o fixado na sentenga 
e tampouco processo de execugao formal- 
mente instaurado, dever-se-ia levar em 
conta a expedigao de mandado de prisao 
a uma cadeia publica cuja interdigao fora 
informada pela mesma autoridade judicial 
que decretara a custodia. Assim, reputou-se 
configurado constrangimento ilegalpara o 
paciente que, nos termos do mandado, seria 
preso se comparecesse e considerado fora- 
gido se nao se apresentasse” (HC 94.810- 
SP, l. a T., rel. Carmen Lucia, 28.10.2008, 
Informativo 526); “A Turma, por maioria, 
deferiu habeas corpus para determinar o 
imediato encaminhamento do paciente a 
estabelecimento penitenciario adequado a 
execugao de regime semi-aberto, sob pena 
de, nao sendo possivel a administragao 
penitenciaria executar a presente ordem 
no prazo de 72 horas, ser-lhe assegurado 
o direito de permanecer em liberdade, se 
por al nao estiver preso, ate que o Poder 
Publico providencie vaga em estabeleci¬ 
mento apropriado. Tratava-se, na especie, 
de writ em que se discutia a possibilidade 
de o reu, condenado a cumprimento de 
pena em regime semi-aberto, aguardar em 
regime prisional mais gravoso (regime fe¬ 
chado) o surgimento de vaga em colonia 
penal agricola e/ou colonia penal industrial 
ou em estabelecimento similar. Tendo em 
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conta a circunstancia relevante de o juiz 
haver reconhecido que o paciente preen- 
cher ia os requisitos necessarios para iniciar 
a execugao da pena em regime semi-aberto, 
entendeu-se inaceitavel que - ao argumento 
de deficiencias estruturais do sistema peni- 
tenciario ou de incapacidade de o Estado 
prover recursos materiais que viabilizem a 
implementagao de determinagoes impostas 
pela Lei Execugao Penal - LEP, que consti- 
tui exclusiva obrigagao do Poder Publico 
- venba a ser frustrado o exercicio, pelo 
sentenciante, de direitos subjetivos que 
Ihe foram conferidos pelo ordenamento 
positivo, como o de comegar, desde logo, 
quando assegurado por sentenga penal ja 
transitada em julgado, o cumprimento da 
pena em regime semi-aberto. Rejeitou-se, 
ainda, a pretendida concessao de prisao 
domiciliar, prevista no art. 117 da LEP, 
considerado o carater excepcional e taxativo 
das hipoteses constantes desse dispositivo. 
Vencido, em parte, o Min. Joaquim Barbosa 
que deferia o habeas corpus de modo mais 
limitado, para que o paciente fosse colo- 
cado em prisao domiciliar ou cumprisse 
pena em outra comarca. Precedente citado: 
HC 76930/SP (DJI/ de 26.03.1999)” (HC 
87985-SP, rel. Celso de Mello, 20.03.2007, 
m. v., Informativo 460). STJ: “Se o Estado, 
que condena o acusado a cumprir pena 
prevista na lei, nao tern local adequado 
para que ela seja cumprida nos termos da 
decisao que, por seu agente, entendeu de 
lavrar, nao e posslvel manter o sentenciado 
em condigoes prisionais que extrapolem 
aquelas estritamente descritas na sentenga. 
Recurso provido, para que o acusado cum- 
pra a pena, excepcionalmente, em regime 
aberto ou, na falta de casa de albergado, em 
regime domiciliar, ate que o Juizo das Exe- 
cugoes assegure vaga em estabelecimento 
adequado” (RHC 9.289-SP, 5. a T., rel. Edson 
Vidigal, 07.12.1999, v. u„ 22/21.02.2000, 
p. 141). Pensamosqueasolugaodeveestar 


no meio-termo. Se o reu esta preso, duran¬ 
te a instrugao - respondendo por roubo, 
por exemplo -, e e condenado a cumprir 5 
anos e 4 meses no regime semi-aberto, nao 
tem cabimento coloca-lo imediatamente 
em liberdade, no malfadado regime aberto 
(prisao domiciliar), pois a sociedade corre 
evidente risco de sofrer novas condutas 
criminosas daquele que ainda nao esta 
preparado para o retorno ao convivio na 
comunidade. O mesmo se diga daquele 
que, estando no regime fechado, recebe 
o beneficio de progredir ao semi-aberto. 
Deve aguardar sua vaga no fechado, pois 
nao tem prepare para seguir diretamente 
ao aberto. Alias, justamentepor isso estava 
no regime fechado e progrediu para o semi- 
aberto. Assim, salvo situagoes excepcionais 
e teratologicas, como a da pessoa que, tendo 
recebido o regime semi-aberto, ja esta quase 
cumprindo toda a pena no fechado sem que 
o Estado providencie a devida vaga, mere- 
cendo, pois, o regime aberto, justificador 
da progressao por “salto”, no mais deve o 
sentenciado aguardar no regime mais rigo- 
roso. E preferivel a progressao do fechado 
diretamente ao aberto, considerando-se o 
perioclo em que esteve aguardando vaga no 
semi-aberto, como de efetivo cumprimento 
nesse regime, do que mandar o condenado 
para casa, em prisao domiciliar, fazendo-o 
retornar ao regime mais rigoroso muito 
tempo depois, quando ja esta adaptado a 
liberdade. O sistema inverso - passagem 
do aberto, em que aguardaria vaga, para o 
semi-aberto - e contraproducente, pois nao 
e reeducativo. Nao se confere a alguem o 
regime mais leve para depois, sem qualquer 
razao, transferi-lo para o mais severe. Por 
outre lado, quando o sujeito aguardou toda 
a instrugao em liberdade, tendo recebido 
uma pena, por exemplo, de 6 anos e o regime 
semi-aberto, nao tem cabimento coloca-lo 
no fechado, por falta de vaga no regime 
intermediario. Nesse caso, o condenado 
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estava em liberdade, sinal de que nao co- 
locava em risco a sociedade, a despeito do 
crime que cometeu, de forma que o trauma 
de inseri-lo em regime muito mais rigoroso 
e de ser evitado. Essa seria a hipotese, em 
nosso entender, de justificar que aguarde 
no regime aberto a vaga no semi-aberto: 
afinal, ja estava e continuara em liberdade 
ate que seja levado a seguir para regime 
mais rigoroso. Embora saibamos que tudo 
isso nao e a solucao adequada e que todas 
as hipoteses possuem pros e contras, cre- 
mos ser o mais adequado para enfrentar as 
dificuldades do momento. No Estado de 
Sao Paulo, cada vez mais se vem criando 
vagas no semi-aberto, embora nem um cen¬ 
tavo tenha sido gasto no tocante ao regime 
aberto. Portanto, epreciso contrabalangar 
os interesses da sociedade, que clama por 
seguranca diante de individuos perigosos, 
com os interesses do individuo, que nao 
pode pagar pela ineficiencia do Estado. 
Assim, quern esta preso no fechado, salvo 
situacoes excepcionais, nesse regime deve 
aguardar a vaga no semi-aberto. Quem esta 
em liberdade, deve continuar assim ate 
que a vaga no regime intermediario seja 
providenciada. 

13-A. Fixacao do regime semi-aberto 
em lei especial: preceitua o art. 56 da Lei 
6.001/73 que “no caso de condenagao de 
indio por infracao penal, a pena devera ser 
atenuada e na sua aplicagao o juiz atendera 
tambem ao grau de integragao do silvicola. 
Paragrafo unico. As penas de reclusao e 
de detengao serao cumpridas, se possivel, 
em regime especial de semiliberdade, no 
local de funcionamento do orgao federal 
de assistencia aos indios mais proximos 
da habitagao do condenado” (grifamos). 
Nesse caso, pouco importando o quantum 
da pena, deve-se inserir o condenado indi- 
gena em regime semi-aberto. A expressao se 
possivel diz respeito a existencia de colonia 


penal no lugar da condenagao, bent como a 
possibilidade de o sentenciado adaptar-se a 
semiliberdade. Afinal, tratando-se de pessoa 
perigosa, embora indio, deve ser recolhido 
ao regime fechado. 

14. Caraterjurisdicional da execu¬ 
gao penal e rito do agravo: a execugao 
da pena tem o carater jurisdicional (Ada 
Pellegrini Grinover, Frederico Marques, 
Mirabete, entre outros) e qualquer decisao 
contraria aos interesses do condenado, 
como a negativa de progressao de regime, 
por exemplo, deve ser impugnada atraves 
do recursode agravo (art. 197 da Lei de Exe¬ 
cugao Penal). O rito para o processamento 
do recurso e o mesmo do recurso em sentido 
estrito: STJ: AgRg 132.915-0-SP, 5. a T„ rel. 
Cid Flaquer Scartezzini, 19.03.1998, v. u.; 
REsp 171.755-DF, 6. a T., rel. Vicente Leal, 
01.06.1999, v. u.,DJ21.06.1999, p. 206. 

15. Competencia para executar a 
pena: e do juizo das execugoes criminais. 
Ver Sumula 192, STJ: “Compete ao Juizo 
das Execugoes Penais do Estado a execugao 
das penas impostas a sentenciados pela 
Justiga Federal, Militar ou Eleitoral, quando 
recolhidos a estabelecimentos sujeitos a 
administragao estadual”. 

16. Regime progressivo de cum- 
primento da pena: como parte da indivi- 
dualizagao executoria da pena, deve haver 
progressao de regime, forma de incentivo 
a proposta estatal de reeducagao e resso- 
cializagao do sentenciado. Nos termos do 
art. 112 da Lei de Execugao Penal, “a pena 
privativa de liberdade sera executada em 
forma progressiva, com a transferencia para 
regime menos rigoroso, a ser determinada 
pelo juiz, quando o preso tiver cumprido 
ao menos 1/6 (um sexto) da pena no regime 
anterior e ostentar bom comportamento 
carcerario, comprovado pelo dire tor do 
estabelecimento, respeitadas as normas que 
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vedam a progressao. § l.° A decisao sera 
sempre motivada e precedida de manifes- 
tagao do Ministerio Publico e do defensor. 
§ 2° Identico procedimento sera adotado 
na concessao de livramento condicional, 
indulto e comutagao de penas, respeitados 
os prazos previstos nas normas vigentes”. 
Significa que, a cada um sexto em regime 
mais rigoroso, pode o condenado ser trans- 
ferido para regime mais brando (do fechado 
para o semi-aberto, por exemplo), caso 
demonstre merecer o beneficio. Quanto 
aos criterios para apurar o merecimento, 
apos a modificagao introduzida no art. 112 
pela Lei 10.792/2003, consultar a nota 21 -A 
abaixo. Com a modificagao introduzida pela 
Lei 11.464/2007, passa a ter nova redagao o 
art. 2.°, § 2.°, da Lei 8.072/90, cuidandodos 
crimes hediondos e equiparados: “A pro¬ 
gressao de regime, no caso dos condenados 
aos crimes previstos neste artigo, dar-se-a 
apos o cumprimento de 2/5 (dois quintos) 
da pena, se o apenado for primario, e de 3/5 
(tres quintos), se reincidente”. Essa nova 
regra, entretanto, somente sera aplicadaaos 
delitos hediondos e equiparados cometidos 
a partir de 29 de margo de 2007, data de 
inicio de vigencia da Lei 11.464/2007. Leis 
penais mais severas nao podem retroagir 
no tempo, prejudicando autores de fatos 
praticados anteriormente a sua entrada em 
vigor (art. 5.°, XL, CF). Nem se diga que os 
prazos para a progressao constituent meras 
normas de execugao penal, pois elas tem 
nitido carater de direito material, refletindo 
na pena e no modo de cumprimento, bem 
como de individualizagao executoria. Trata- 
se, pois, de lei penal e, como tal, deve ser 
aplicada. 

17. Cumprimento das penas mais 
graves em primeiro lugar: as penas mais 
graves devem ser cumpridas em primeiro 
lugar, independentemente da ordem de che- 
gada das guias de recolhimento. Assim, ha- 


vendo penas impostas pela pratica de crimes 
hediondos, devem estas ser cumpridas em 
primeiro lugar, pois sao consideradas mais 
severas, ate porque o regime inicial deve ser 
sempre fechado, bem como estipulam um 
prazo maior para a obtengao do livramento 
condicional. Apos a decisao proferida no HC 
82.959-SP (Plenario), em 23 de fevereiro de 
2006, o STF decidiu, por maioria de votos, 
ser possivel a progressao de regime em 
casos de crimes hediondos e equiparados. 
O mesmo previu a Lei 11.464/2007, ao 
promover a alteragao no art. 2.°, § l.°,daLei 
8.072/90 (o regime fechado aos condenados 
por crimes hediondos e equiparados e fe¬ 
chado inicial). Entretanto, continuam a ser 
consideradas penas mais graves. Alias, com 
o fito de ajustar a lei a decisao do Pretorio 
Excelso, como j a mencionado, modificou- 
se o conteudo do art. 2 °, § 2.°, da Lei dos 
Crimes Hediondos (Lei 8.072/90, alterada 
pela Lei 11.464/2007), que passou a prever 
o seguinte: “A progressao de regime, no caso 
dos condenados aos crimes previstos neste 
artigo [hediondos e equiparados], dar-se-a 
apos o cumprimento de 2/5 (dois quintos) 
da pena, se o apenado for primario, e de 
3/5 (tres quintos), se reincidente”. Nesse 
sentido: TJSP: “Recolhido o condenado 
ao estabelecimento penal, devem ser exe- 
cutadas as penas na ordem decrescente de 
gravidade, independentemente das da- 
tas de recolhimento das respectivas guias 
de recolhimento pelo juiz da execugao, e 
nessa ordem deve ser elaborado o calculo 
de liquidagao destinado a retificagao dos 
documentos” (HC 280.613-3, 6. a C., rel. 
Gen til Leite, 20.05.1999, v. u.). Especifi- 
camente sobre o cumprimento de penas 
por crimes hediondos em conjunto com 
penas resultantes de delitos comuns, ver a 
nota 17-A abaixo. 

17-A. Execugao das penas resultantes 
de crimes hediondos e comuns: havendo 
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concurso de crimes, adotou o Codigo Penal 
o sistema normativo para a aplicacao das 
penas, ou seja, os criterios sao estabelecidos 
expressamente em lei (arts. 69, 70 e 71, 
CP). Portanto, quando houver mais de 
uma agao ou omissao provocando dois ou 
mais crimes, aplicam-se cumulativamente 
as penas, significando que elas devem ser 
somadas (art. 69 do CP c.c. art. 66, III, a, Lei 
de Execucao Penal). Somente nao havera 
possibilidade de somatoria caso as penas 
privativas de liberdade sejam de diversas 
especies (reclusao e detengao), nesse caso 
deve ser cumprida em primeiro lugar a de 
reclusao e, apos, a de detengao (art. 69, 
caput , parte final, c.c. 76, CP). Nota-se 
que as penas de reclusao, resultantes de 
concurso material, devem ser somadas, 
fazendo com que haj a um montante unitario 
para conduzir a execugao e sobre esse total 
incidam os beneficios e o periodo minimo 
exigido para que eles sejam concedidos. 
Nao importa, pois, se o condenado obteve 
varias condenagoes em diversas Varas: suas 
penas serao todas somadas na execugao. 
Desse montante global extrai-se o que for 
necessario para permitir ou negar beneficios. 
Uma questao nao examinada pelo legislador 
- que deveria ter side feita - 6 a somatoria 
de penas privativas de liberdade, quando da 
mesma especie (todas de reclusao), embora 
resultantes de delitos com caracteristicas 
diferenciadas. Podemos encontrar varios 
sentenciados cujas penas de reclusao for- 
mam um todo resultante de crimes he- 
diondos, dos equiparados a hediondos e de 
crimes nao hediondos, que, para esse fun, 
chamaremos de comuns. Como calcular os 
beneficios penais nesse cenario? Facamos 
duas distingoes: para fim de progressao e 
para fim de livramento condicional. Para 
fim de progressao, nao ha mais obice legal, 
pois o Supremo Tribunal Federal declarou 
inconstitucional a proibigao estabelecida 
na Lei 8.072/90 (art. 2.°, § 1°), por ferir o 


principio constitucional da individualizagao 
da pena (HC 82.959-SP, Pleno, rel. Marco 
Aurelio, 23.02.2006, m. v.). Alem disso, 
em seguimento ao veredicto do Pretorio 
Excelso, estabeleceu a Lei 11.464/2007, 
modificandooart. 2.°, § l.°, da Lei 8.072/90, 
o seguinte: “a pena por crime previsto neste 
artigo sera cumprida inicialmente em regi¬ 
me fechado” (grifamos). E mais: a referida 
Lei, alterando o art. 2.°, § 2.°, fixou que a 
progressao se fara de forma mais severa: 
2/5 para primarios; 3/5 para reincidentes. 
Dessa forma, e preciso computar os 2/5, com 
relagao aos primarios (3/5, se reincidentes), 
do crime hediondo pelo qual foi condena¬ 
do para, sOmando-se ao restante da pena, 
quando envolver delitos nao hediondos, 
checar seja se atingiu, do total, 1/6. Nesse 
caso, podeprogredir ao semi-aberto e deste 
ao aberto. Se nao completou 2/5 pelo crime 
hediondo e/ou 1/6 do total, nao podeseguir 
ao regime mais brando. Quanto ao livramen¬ 
to condicional, no entanto, o sentenciado 
deve cumprir, pelo menos, dois tergos da 
pena do delito hediondo e um tergo do 
total (se primario e de bons antecedentes) 
ou metade do total (se reincidente ou de 
maus antecedentes) para pedir o beneficio. 
Conlira-se: STJ: “A Lei dos Crimes Hedion¬ 
dos, nao obstante proibir a progressao de 
regime, conferiu o direito ao livramento, 
so que a partir de 2/3 do cumprimento da 
pena. E por esse periodo que o executor da 
pena deve-se pautar a fim de conceder o 
livramento, mesmo diante de cumprimento 
em conjunto de sangao de crime comum, 
sob pena de descumprir os mandamentos 
legais. In casu, a condenagao por trafico de 
entorpecentes foi firmada em 3 (tres) anos, a 
do crime de associagao, tambem em 3 (tres) 
anos, e a de porte de arma em 2 (dois) anos. 
Unificadas as penas em 8 (oito) anos, mas 
cumprido 2/3 do crime hediondo, ou seja, 
2 anos, sobre o somatorio restante, 6 (seis) 
anos, deve incidir o compute de 1/3 para 
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efeito de conferir o direito ao livramento 
condicional, conforme se depreende das 
normas do art. 83,1 e Y c.c. art. 84, ambos 
do CE (...) Ora, a prevalecer o cumprimento 
total da reprimenda, surgiria uma injusta 
desigualdade, pois, se o suj eito praticasse um 
crime hediondo ele teria direito a livramento 
condicional, porem, nao a progressao de 
regime. De outro lado, se ele praticasse um 
delito hediondo e um comum, na pratica, ele 
nao teria direito a livramento condicional 
do crime hediondo e, tambem, a progressao 
de regime. Parece tal entendimento ser 
contrario ao texto legal, eis que imprevisto. 
Inexistindo, portanto, qualquer indicagao 
restritiva na norma penal quanto ao direito 
em exame, nao podera o interprete faze-la. 
Bern assim, em virtude da interpretagao 
mais benefica, o direito do Paciente deve 
ser tutelado de modo a endereca-lo a me- 
Ihor situagao” (HC 23.942-RJ, 5. a T., rel. 
Jose Arnaldo da Fonseca, 03.12.2002, v. 
u.). Assim tambem decidiu: TJRS: AgExec 
70002145225-Santana do Livramento, 
Camara Especial Criminal, rel. Vladimir 
Giacomuzzi, 07.03.2001, v. u. 

18. Progressao nos crimes hedion- 
dos e no delito de tortura: passa a haver 
possibilidade de progressao no caso dos 
crimes hediondos, trafico ilicito de entor- 
pecentes, tortura e terrorismo (infragoes 
previstas na Lei 8.072/90), tendo em vista 
que o Supremo Tribunal Federal decidiu ser 
inconstitucional a vedagao estabelecida pelo 
art. 2.°, § 1,°, da Lei dos Crimes Hediondos 
(HC 82.959-SP, Pleno, rel. Marco Aurelio, 
23.02.2006, m. v.), por ferir o principio 
constitucional da individualizagao da pena. 
Pensamos ter agido com integral acerto o 
Pretorio Excelso, pois somos contrarios a 
imposigao de qualquer tipo de pena-padrao 
ou regime-padrao (pelo legislador ou pelo 
juiz), ja que tal situagao nao permite ao 
magistrado diferengar reus e condenados, 
afetando, pois, a indispensavel individua¬ 


lizagao da pena e de seu cumprimento. O 
crime de tortura, que constava da mesma 
relagao impeditiva de progressao da Lei 
dos Crimes Hediondos e Equiparados, fora 
excluido dessa vedagao, anteriormente, 
pela edigao da Lei 9.455/97. A partir da 
decisao tomada pelo Supremo Tribunal 
Federal, as demais Cortes brasileiras pas- 
saram a dar veredictos no mesmo sentido. 
Conferir: STJ: “O Plenario do Supremo 
Tribunal Federal, no julgamento do HC 
82.959, afastou a proibigao da progressao 
do regime de cumprimento da pena aos reus 
condenados pela pratica de crimes hedion¬ 
dos. Ordem conhecida em parte e, na parte 
conhecida, concedida a ordem, tao-somente 
para afastar o obice imposto pela Lei dos 
Crimes Hediondos” (HC 46.790-SC, 6. a T., 
rel. Helio Quaglia Barbosa, 09.03.2006, DJ 
05.06.2006, p. 321). Adaptando-se a decisao 
do Pretorio Excelso, a Lei 11.464/2007, 
modificando o art. 2.°, § 2.°, da Lei dos 
Crimes Hediondos, passou a considerar 
a progressao da seguinte forma: 2/5 (para 
primarios) e 3/5 (para reincidentes). Embo- 
ra mais severa a progressao para os delitos 
hediondos e equiparados, nao vemos, nesse 
aspecto, qualquer inconstitucionalidade. 
Ao comrario, respeita-se a individualiza¬ 
gao executoria da pena, permitindo-se a 
progressao e evitando-se a padronizagao 
da pena, bem como se segue o principio 
da proporcionalidade, vale dizer, a crimes 
mais graves, maiores punigoes; aos menos 
graves, mais brandas as penalidades, in- 
cluindo-se, nesse aspecto, o criterio para 
a progressao de regime. Insistimos em 
mencionar, no entanto, que a aplicagao 
da nova disposigao somente sera possivel 
aos crimes hediondos e equiparados co- 
metidos a partir de 29 de margo de 2007, 
quando entrou em vigor a nova disposigao, 
prejudicial ao reu. E leis penais somente 
retroagem em beneficio de autores de in¬ 
fragoes penais (art. 5.°, XL, CF). 
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19. Impossibilidade de alteragao 
do conteudo dasentenga condenatoria, 
com transito em julgado, pelo juiz da 
execugao penal, fora do contexto da lei 
penal benefica: essa e a regra, pois o titulo 
executivo formou-se validamente. Somente 
pode ser alterado diante de nova lei penal 
benefica ou de interpretacao favoravel de 
Tribunal Superior. Debatia-se, por exemplo, 
se o juiz da execugao penal poderia alterar 
o disposto na sentenga condenatoria, com 
transito em julgado, emrelagao aimposigao 
de regime fechado integral para os crimes 
hediondos e equiparados, a pretexto de 
considerar inconstitucional tal fixagao. 
Embora continuemos a defender que o juiz 
da execugao penal somente pode alterar o 
titulo executivo se houver o advento de lei 
penal mais favoravel, passamos tambem a 
considerar viavel a modificagao do disposto 
na sentenga condenatoria defrnitiva, quando 
houver interpretagao benefica de lei penal, 
feita pelo STF ou pelo STJ (ver a nota 25- 
A ao art. 2.°). Portanto, no caso presente, 
como ja mencionamos na nota 18 supra, 
entendendo o STF ser cabivel a progressao 
de regime, em qualquer situagao, e natural 
que o juiz da execugao penal possa descon- 
siderar o regime fechado integral, fixado 
na sentenga condenatoria, autorizando, 
quando for o caso, regime mais favoravel 
para qualquer especie de delito. Tal posigao, 
que sustentavamos, perdeu o sentido, pois a 
Lei 11.464/2007, modificando o disposto no 
art. 2.°, § l.°, da Lei 8.072/90, estabeleceu, 
para os crimes hediondos e equiparados, o 
regime inicial fechado. Restaria, em tese, 
a seguinte discussao: se o juiz fixar para o 
condenado por crime hediondo o regime 
semi-aberto, nao havendo recurso por parte 
do Ministerio Publico, poderia o juiz da 
execugao estabelecer o fechado? Cremos 
que nao, pois estaria agindo contra a coisa 
julgada e em prejuizo do reu. Ver a nota 20 
abaixo. 


20. Impossibilidade de alteragao 
de regime indevidamente concedido 
na sentenga condenatoria: se o juiz da 
condenagao impuser, por exemplo, regi¬ 
me inicial semi-aberto a um acusado por 
tortura, contrariando o disposto no art. 
1,°, § 7.°, da Lei 9.455/97, nao pode o juiz 
da execugao penal, a pretexto de corrigir a 
decisao, seguindo o regime fixado em lei, 
altera-lo para o fechado. Seria uma indevida 
revisao criminal de oflcio e em prejuizo do 
reu, contrariando a coisa julgada. Nessa 
linha: TJSP: “A coisa julgada impede que se 
reveja, pelo Julzo da Execugao ou Tribunal, 
a sentenga que aplicou o direito a especie, 
bem ou mal, quanto a possibilidade de se 
conceder ao reeducando a progressao de 
regime prisional” (Ag. 268.641-3,33 C.,rel. 
Gongalves Nogueira, 17.08.1999, v. u.). 

21. Conceitoeanalise do merito do 
condenado: o merito do condenado e um 
julzo de valor incidente sobre a sua conduta 
carceraria passada e futura (diagnostico e 
prognostico), dando conta de que cumpriu, 
a contento, sem o registro de faltas graves 
no seu prontuario, a sua pena no regime 
mais rigoroso, alem de estar preparado a 
enfrentar regime mais brando, demons- 
trando disciplina, senso crltico sobre si 
mesmo, perspectiva quanto ao seu futuro 
e ausencia de periculosidade. O merito nao 
deve, jamais, ser avaliado segundo o crime 
praticado e o montante da pena aplicada, 
pois nao e essa a disposigao legal. Por seu 
crime, o sentenciado ja foi sancionado e 
cumpre pena, nao podendo carregar, du¬ 
rante toda a execugao, o estigma de ter 
cometido grave infragao penal. O objetivo 
da pena, fundamentalmente, e reeducar a 
pessoa humana que, cedo ou tarde, voltara 
ao convlvio social, de modo que a pro¬ 
gressao e indicada para essa recuperagao, 
dando ao preso perspectiva e esperanga. 
Deve o merecimento ser apurado no caso 
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concreto, contando, em alguns casos (ver 
a nota abaixo), com a avaliagao da Comis¬ 
sao Tecnica de Classificagao (composigao: 
diretor do presidio, dois chefes de servigo, 
um psiquiatra, um psicologo e um assis- 
tente social), conhecedora do processo de 
individualizagao da execugao penal (arts. 
5.° a 9.°, LEP). Nesse prisma: STJ: “Nao 
se deve conceder ao paciente, que comete 
falta grave , o beneplacito da progressao 
de regime” (HC 7.714-SP, 5. a T., rel. Jose 
Arnaldo da Fonseca, v. u., DJ 24.05.1999, 
Segao 1, p. 181). 

21-A. Analise do merito para a pro¬ 
gressao em confronto com a individua¬ 
lizagao executoria da pena, apos o ad- 
vento da Lei 10.792/2003: em vigor desde 
o dia 2 de dezembro de 2003, a Lei 10.792, 
de 1,° de dezembro do mesmo ano, trouxe 
alteragoes substanciais a Lei de Execugao 
Penal (Lei 7.210/84). O objetivo principal 
da reforma foi o aprimoramento da legis- 
lagao para o combate ao crime organizado 
e a atuagao de grupos e quadrilhas dentro 
dos presidios. Houve a criagao do Regime 
Disciplinar Diferenciado (RDD), que sera 
objeto de anal ise na nota 32-A, bem como 
buscou-se diminuir a atuagao da Comissao 
Tecnica de Classificagao no cenario da pro¬ 
gressao de regime. Antes da Lei 10.792/2003, 
essa Comissao, composta pelo diretor do 
presidio, por, pelo menos, dois chefes de 
servigo, um psiquiatra, um psicologo eum 
assistente social (art. 7.°, LEP), obrigato- 
riamente participava do processo de indi¬ 
vidualizagao da execugao, opinando nos 
pedidos de progressao do regime fechado 
para o semi-aberto e deste para o aberto. 
Cabia a ela, inclusive, propor as progressoes 
e regressoes de regime, bem como as con- 
versoes. Destarte, dispunha o art. 112, pa- 
ragrafo unico (hoje substituldo pelos §§ 

1.° e 2.°), cuidando da progressao de regime: 
“A decisao sera motivada e precedida de 


parecer da Comissao Tecnica de Classifi- 
cagao e do exame criminologico, quando 
necessario”. A nova redacao estipula que a 
decisao de progressao sera motivada, pre¬ 
cedida de manifestaqao do Ministerio Pu¬ 
blico e da defesa (§ l.°), com igual proce- 
dimento para a concessao de livramento 
condicional, indulto e cornu tagao de penas 
(§ 2.°). Oart. 6.° da Lei de Execugao Penal, 
com novo texto, indica que a mencionada 
Comissao Tecnica de Classificagao deve 
elaborar o programa individualizador da 
pena privativa de liberdade adequada ao 
condenado ou preso provisorio, nao mais 
mencionando que devera propor a progres¬ 
sao ou regressao. Alias, a redagao atual do 
art. 112, caput , passa a prever que a trans¬ 
ference em forma progressiva para regime 
menos rigoroso (fechado para o semi-aber- 
to e deste para o aberto) sera determinada 
pelo juiz, quando o preso atingir um sexto 
da sua pena no regime anterior e tiver bom 
comportamento carcerario, comprovado 
pelo diretor do estabelecimento, respeitadas 
as normas que vedam a progressao. Esta 
parte final foi uma cautela do legislador 
para evitar qualquer interpretagao tenden- 
te a acreditar que foi revogada a parte da 
Lei dos Crimes Hediondos que impede a 
progressao, afinal, poder-se-ia falar em no¬ 
vel lei penal benefica, passlvel de afastar a 
aplicagao de anterior disposigao prejudicial 
ao condenado (essa questao, em face de 
decisao do STF e da edigao da Lei 
11.464/2007, autorizando a progressao de 
regime para todos os delitos, inclusive he¬ 
diondos e equiparados, conforme exposto 
na nota 18 supra, perdeu relevo). Nota-se 
que a preocupagao do legislador em elimi- 
nar a obrigatoriedade de participagao da 
Comissao Tecnica de Classificagao no pro¬ 
cesso de avaliagao da possibilidade de pro¬ 
gressao de regime - igualmente no tocante 
ao livramento condicional, indulto e co- 
mutagao - poderia merecer elogio, num 
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primeiro memento, desde que se entendes- 
se como medida desburocratizante. Assim, 
ao inves de, em todo e qualquer caso, dever 
o magistrado submeter um pedido de pro- 
gressao de regime a avaliagao previa da 
Comissao Tecnica de Classificagao, que, 
na realidade, nao foi extinta pela nova Lei, 
a partir de agora, dentro do constitutional 
processo de individualizagdo da pena, so- 
mente em situagoes necessarias, para a 
formagao da convicgaO do julgador, pode- 
ra ser determinada a colheita de elementos 
junto a Comissao ou mesmo a Diregao do 
Presidio. Outra nao pode ser a interpretagao 
a ser dada, uma vez que seria fazer letra 
morta da riqueza proporcionada pelo art. 
5.°, XLVI, da Constituigao Federal, consa- 
grador do principio constitucional da in¬ 
dividualizagao da penal - e lei ordinaria 
nao poderia faze-lo. E sabido que a indivi¬ 
dualizagao tern tres etapas: individualizagao 
legislativa, individualizagao judiciaria e 
individualizagao executoria. A primeira, 
concernente ao Congresso Nacional, no 
momento de elaborar o tipo penal incrimi- 
nador, deve concretizar uma faixa de pena 
na qualira trabalhar o juiz (ex.: para o cri¬ 
me de homicidio simples, elegeu-se a pena 
de reclusao, de seis a vinte anos). A segun- 
da, relativa a aplicagao da pena na senten- 
ga condenatbria, e atinente ao magistrado, 
respeitado o criterio trifasico previsto no 
art. 68 do Codigo Penal. A terceira, desti- 
nada a execugao penal, faz com que a pena 
amolde-se, ao longo do seu cumprimento, 
as necessidades de ressocializagao do pre- 
so, conforme o seu merecimento. Frise-se, 
pois, que tal processo, constitucionalmen- 
te idealizado, nao foi alterado. O Codigo 
Penal, que nao foi modificado, continua a 
mencionar, no art. 33, § 2.°, que “as penas 
privativas de liberdade deverao ser execu- 
tadas em forma progressiva, segundo o me- 
rito do condenado.. .”. Ora, como o juiz 
apura o merito? De variadas maneiras e 


uma delas era o parecer obrigatorio da Co¬ 
missao Tecnica de Classilicagao. Elimina- 
da essa obrigatoriedade, incluindo-se em 
seu lugar a indispensabilidade de atestado 
de boa conduta carceraria, fornecido pela 
diregao do presidio, passa-se a exigir do 
juiz da execucao penal maior liberalidade 
em relagao ao preso comum, is to e, no to- 
cante aquele que nao cometeu crime vio- 
lento (violencia fisica ou moral) contra a 
pessoa, de particular gravidade. Um autor 
de furtos, por exemplo, pode progredir do 
regime fechado para o semi-aberto, bastan- 
do o atestado de boa conduta, se nao hou- 
ver outros dados negatives a seu respeito, 
Entretanto, o condenado por varios assal- 
tOs, em outro exemplo, ainda que tenha 
bom comportamento, pode despertar no 
magistrado a necessidade de realizagao do 
exame criminologico ou mesmo de ouvir 
a Comissao Tecnica de Classilicagao para 
autorizar a progressao. Observe-se que o 
art. 8.° da Lei de Execugao Penal nao foi 
alterado e preceitua que “o condenado ao 
cumprimento de pena privativa de liber¬ 
dade, em regime fechado, sera submetido 
a exame criminologico para a obtengao dos 
elementos necessarios a uma adequada 
classificagao e com vistas a individualizagao 
da execugao" (grifo nosso). Ora, ainda que 
se diga que esse exame sera realizado no 
inicio do cumprimento da pena, destina-se 
ele a garantir a correta individualizagao 
executoria da pena, nao se podendo concluir 
que esta foi e esta sendo satisfatoria, mor- 
mente considerando-se que diretores de 
presidio nao possuem conhecimento tec- 
nico especializado para a visualizagao cri- 
minologica do condenado, se nao for ela- 
borado outro exame criminologico para 
fornecer um padrao de confronto ao juiz. 
A doutrina, ha muito tempo, vem susten- 
tando que a pena-padrao, o regime-padrao 
e o cumprimento-padrao sao desatinos 
implementados ora pelo legislador, ora pelo 
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magistracies motivo pelo qual nao e me¬ 
mento de se cercear a atividade individua- 
lizadora do juiz, mas, ao contrario, de pri- 
vilegia-la. Se a obrigatoriedade de obtengao 
do parecer da Comissao Tecnica de Clas¬ 
sificagao foi eliminada, podemos reputar a 
tendencia de evitar justamente a padroni- 
zagao, isto e, afastar a realizagao de laudos 
e pareceres identicos para casos similares, 
por excesso de servigo e falta de pessoal. 
Agora, reservando-se o trabalho dessa Co¬ 
missao e de outros prohssionais do presidio 
(como o psiquiatra) para casos graves, pode- 
se melhor tecer pareceres para enaltecer o 
merecimento do preso, individualizando a 
execugao de sua pena. Sem duvida que se 
pode voltar os olhos para a supressao, na 
parte final do art. 112 , caput, da expressao 
“e seu merito indicar a progressao”, pare- 
cendo, entao, que nao ha mais avaliagao do 
merecimento para que a mudanga de regi¬ 
me se concretize. Assim nao nos parece, 
pois o sistema penal e de execugao penal 
deve ser um todo harmonico, cumprindo 
ressaltar que o Codigo Penal continua a 
mencionar a necessidade de se avaliar o 
merito do condenado para a progressao, 
bem como o exame classificatorio conti- 
nuara a ser feito no inicio da execugao, 
assim como o criminologico, ainda exis- 
tindo a Comissao Tecnica de Classificagao. 
Por isso, partindo-se do pressuposto de que 
a individualizagao da pena nao se encerra 
com a prolagao da sentenga, continuando 
durante a execugao da pena, que possui 
carater jurisdicional, logo, depende de atos 
motivados do juiz para que se desenvolva, 
jamais se poderia considerar extinta ou 
afastada a possibilidade de, para formar seu 
convencimento, o magistrado hear entregue 
a um simples atestado de boa conduta car- 
ceraria, fornecido pela diregao do presidio, 
para todoequalquercaso, sabe-se la de que 
forma e com qual criterio. O Poder Judi- 
ciario e autonomo do Executivo, nao sen- 


do um atestado o suficiente para levar o 
magistrado a abrir mao de sua independen- 
cia funcional, avaliando concretamente o 
progresso e o merecimento de condenados 
submetidos a sua jurisdigao. Outro caminho 
seria coibir a individualizagao executoria 
da pena, o que, ademais, nao seria o ideal. 
Realizar um programa individualizador no 
comego do cumprimento da pena (art. 6.°, 
LEP) e um exame criminologico (art. 8.°, 
LEP), sem haver solugao de continuidade, 
quando for indispensavel para obtengao 
do resultado concreto do programa fixado 
para o preso, seria inutil. Para que o juiz 
nao se limite a requisitos puramente obje- 
tivos (um sexto do cumprimento da pena 
+ atestado deboa conduta carceraria), con¬ 
tra os quais nao ha insurgencia viavel, pri- 
vilegiando o aspecto subjetivo que a indi¬ 
vidualizagao -judicial ou executoria - sem- 
pre exigiu, deve seguir sua convicgao, 
determinando a elaboragao de laudo cri¬ 
minologico, quando sentir necessario, fun- 
damentando, e certo, sua decisao, bem 
como pode cobrar da Comissao Tecnica de 
Classifi cagao um parecer especihco, quan¬ 
do lhe for conveniente. Acrescente-se que 
a redagao do art. 112, caput, da Lei de Exe¬ 
cugao Penal, menciona que o preso deve 
ostentar bom comportamento comprovado 
pelo diretor do estabelecimento. Essa com- 
provagao pode nao se dar de modo sufi¬ 
ciente em um singelo atestado de boa con¬ 
duta, instando o magistrado a demandar 
outros esclarecimentos, como os dados 
posslveis de colhimento pelos demais pro- 
fissionais em exercicio no estabelecimento 
penal. O mesmo se diga no que se refere ao 
livramento condicional, ja que continua 
vigente o art. 83, paragrafo unico, do Co¬ 
digo Penal, demandando exame crimino¬ 
logico, quando o crime envolver violencia 
ou grave ameaga a pessoa. Sustentando, 
igualmente, a necessidade de se manter a 
realizagao do exame criminologico para a 
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progressao de regime, por atender ao prin- 
cipio constitucional da individualizagao 
da pena, afirmam Claudio Th. Leotta de 
Araujo e Marco Antonio de Menezes que 
“por uma questao de justiga, respeito a 
Democracia e com vistas a recuperagao do 
sentenciado, a execugao da pena deve ser 
indmdualizada e a Constituigao Brasileira, 
conquanto tenha sido promulgada depois 
da lei supracitada, cobra essa individuali¬ 
zagao, merce de seu art. 5.°, inciso XLVI. 
Ou seja, o legislador sabia, tinha conscien¬ 
ce de que, para criminosos diferentes, 
execugoes de penas tambem diferentes, e 
o elemento orientador dessa individuali¬ 
zagao e o exame criminologico, j a que nao 
se dispoe de outro meio. Alem disso, como 
dito acima, o exame e a forma pela qual o 
magistrado tern como fundamentar sua 
decisao acerca da antecipagao da liberdade 
do sentenciado e progressao regimental, 
antes de cumprida a pena na Integra. (...) 
Quanto a alegagao de que o exame e mal 
elaborado, tenha-se em mente dois fatos: 
primeiro, de que ha um outro exame, tam¬ 
bem previsto na legislagao, mas que nao e 
feito, o exame de personalidade, o qual 
deveria ser aplicado quando da entrada do 
sentenciado no sistema prisional e servir ia 
de esteio ao exame criminologico (...) Mais 
uma vez impotente para realizar reformas 
profundas, que demandam vontade politi- 
ca, dinheiro e tempo, o Estado langa mao 
de paliativos simplistas” ( Em defesa do 
exame criminologico , p. 3). E tambem: “Em 
razao dessa interpretagao pobre e literal da 
nova redagao dada ao art. 112 da LEP, po- 
deriamos concluir que, alem do tempo 
minimo de cumprimento da pena, bastaria 
tao somente a juntada de atestado de boa 
conduta carceraria para o apenado obter o 
beneficio almejado. Porem, e evidente que, 
em boa parte dos casos, a mera analise do 
comportamento carcerario do preso nao e 
suficiente para a verdadeira individualiza¬ 


gao da pena durante o processo de execucao. 
Assim sendo, entendemos que, mesmo sob 
a egide da Lei 10.792/2003, o juiz da exe¬ 
cugao, em busca da verdade real e em vir- 
tude de seu livre convencimento motivado, 
pode afastar o teor do atestado de boa con¬ 
duta carceraria e analisar os conteudos do 
parecer da CTC e do laudo de exame cri¬ 
minologico para fundamentar o indeferi- 
mento da progressao de regime ou do livra- 
mento condicional” (Carlos Alberto da 
Silveira Isoldi Filho, Exame criminologico, 
parecer da CTC e a nova Lei 10.792/2003, 
p. 3). Em sentido contrario, no Estado de 
Sao Paulo, editou-se a Resolugao da Secre- 
taria de Administragao Penitenciaria 115, 
de 4 de dezembro de 2003, explicitando no 
art. l.°, paragrafo unico, o seguinte: “O 
parecer, o laudo e o exame criminologicos 
sao instrumentos de classificagao do con- 
denado, individualizagao e acompanha- 
mento da execugao de sua pena, nao po- 
dendo servir para avaliar seu merito ou 
comportamento (art. 6.° da LEP)”. Em 
primeiro lugar, deve-se salientar que o Po- 
der Executivo limita-se a guardar os presos, 
proporcionando-lhes as melhores condigoes 
de vida possiveis no carcere, conforme de- 
termina a lei - o que este Poder de Estado, 
ainda assim, descumpre. Cabe aojudiciario 
promover a execugao da pena, com a fisca- 
lizagao do Ministerio Publico. Portanto, a 
edigao de uma Resolugao, de cunho admi¬ 
nistrative, nao pode ter efeito algum nesse 
cenario, exceto para liberar o Executivo da 
tarefa de manter cada vez mais aparelhadas 
as Comissoes Tecnicas de Classificagao e 
outros profissionais da saude aptos a ana¬ 
lisar o comportamento dos presos - o que 
nao lhe interessa, como regra, em face do 
alto custo. Diante disso, o referido paragra¬ 
fo unico do art. l.° da Resolugao SAP 115, 
de Sao Paulo, nao deve servir de base para 
os magistrados, uma vez que e contradito- 
ria e, alem de tudo, busca imiscuir-se em 
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assunto alheio. A contradigao concentra-se 
em mencionar que o parecer da Comissao 
Tecnica de Classihcagao e o exame crimi- 
nologico sdo instrumentos de classihcagao 
(fornecedor de subsidio para o imcio do 
cumprimento da pena), individualizagao e 
acompanhamento da pena, mas nao podem 
servir de base para avaliacao do merito do 
condenado (?!). E o que significa o merito 
do sentenciado senao instrumento para a 
individualizagao executoria da pena? O 
merito serve para outra coisa senao para 
isso? Basta ler o art. 33, § 2.°, do Codigo 
Penal - “as penas privativas de liberdade 
deverao ser executadas em forma progres¬ 
siva, segundo o merito do condenado...” 
(grifamos) - para detectar que o merito e 
o fator para a progressao e esta e inequivo- 
camente, sob qualquer prisma, individua¬ 
lizagao executoria da pena. O espirito da 
lei penal esta imantado nas palavras de 
Sergio Marcos de Moraes Pitombo, que nao 
deixa de ressaltar, sempre quepossivel, ser 
a individualizagao da pena, inclusive na 
fase executoria, um principio constitucio- 
nal: “O merito apura-se, em resumo, me- 
diante: a) parecer da Comissao Tecnica de 
Classihcagao; b) exame criminologico; c) 
comprovagao de comportamento satisfa- 
torio, ou nao, do condenado, no andar da 
execugao; d) bom, ou nao, desempenho no 
trabalho, que lhe foi atribuido; e) verihca- 
gao de condigoes pessoais, compativeis ou 
nao com o novo regime: semi-aberto ou 
aberto” (Conceitode merito, noandamento 
dos regimesprisionais, p. 153). Logo, o 
parecer da Comissao e o exame criminolo¬ 
gico, quando necessarios, devem continu- 
ar a ser feitos, requisitados pelo Poder Ju- 
didario e cumpridos pelo Poder Execu tivo. 
Enfim, ainda que este Poder de Estado edi- 
te “Resolugoes”, estas nao podem, jamais, 
ferir o Codigo Penal e muito menos a Cons- 
tituigao Federal. Adotando a nossa posigao, 
podemos mencionar: STJ: “Muito embora 


a nova redagao do art. 112 da Lei de Exe¬ 
cugoes Penais, dada pela Lei 10.792/2003, 
nao exija mais o exame criminologico, esse 
pode ser realizado, se o Juizo das Execugoes, 
diante das peculiaridades da causa, assim 
o entender, servindo de base para o deferi- 
mento ou indeferimento do pedido. (Pre- 
cedente). ILmdenegado” (HC40.278-PR, 
5. a T., rel. Felix Fischer, 07.04.2005, v. u., 
DJ 20.06.2005, p. 313). TJSP: condenado 
a mais de 38 anos de reclusao, pela pratica 
de varios homicldios qualificados, consu- 
mados e tentados, cometidos antes de serem 
considerados delitos hediondos, o senten¬ 
ciado teve seu pedido deferido pelo MM. 
Juiz de l.° grau, mas o Tribunal deu provi- 
mento ao agravo em execugao para mante- 
lo no regime fechado ate que se possam 
apurar, devidamente, os requisitos subje- 
tivos: “Contudo, nao podemos entender 
que o exame criminologico tenha sido abo- 
lido para todos os casos de progressao, 
bastando apenas o atestado de comporta¬ 
mento carcerario, pois o art. 32, § 2.°, do 
Codigo Penal determina que a pena seja 
cumprida de forma progressiva, de acordo 
com o merito do condenado, assim, neces- 
sario que existam elementos que ind ic|ueni 
o merecimento do reeducando, elementos 
estes que propiciem ao julgador a certeza 
de que o sentenciado esteja preparado para 
a progressao, apto para o convivio em so- 
ciedade” (Ag. 469.787.3/2-00, Araraquara, 
2. a C. Extraordinaria, rel. Sergio Ribas, 
22.09.2004, v. u.). TJRS: “Em que pese a 
nova redagao do art. 112 da LEP, ocasiona- 
da em face do advento da Lei 10.792/2003, 
a realizagao do exame pelo Conselho Pe- 
nitenciario e exame criminologico ainda 
se faz imperiosa, uma vez que restaram 
inalterados os arts. 131 da Lei de Execugoes 
Penais, bem como o art. 83, paragrafo uni- 
co, do Codigo Penal, permanecendo a exi- 
gencia de que o condenado seja remetido 
a exame pelo Conselho Penitenciario e 
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exame criminologico, possibilitando-se, 
assim, apurar se existem as condigoes pes- 
soais que facam presumir nao voltar o con- 
denado a delinquir. Precedentes jurispru- 
denciais” (Ag 70014549679, 2. a C., rel. 
Antonio Carlos Netto Mangabeira, 
27.04.2006, v.u.).Por derradeiro, vale res- 
saltar que, no julgamento do HC 82.959-SP, 
do Supremo Tribunal Federal (Plenario), 
que considerou unconstitutional a vedacao 
a progressao de regime, no caso de crimes 
hediondos e equiparados, varios Ministros, 
tanto os vencedores quanto os vencidos, 
declararam, expressamente, que cabe ao 
juiz da execugao criminal avaliar, no caso 
concreto, a viabilidade e o merecimento 
para a transferencia a regime mais brando. 
Nessa otica, em Plenario do STF, os minis¬ 
tros chegaram a expressar que o exame 
criminologico e o parecer da Comissao 
Tecnica de Classificacao podem ser exigi- 
dos para a formagao da convicgao do ma- 
gistrado, o que confirma a tese que ora 
defendemos. Conferir: STF: “ATurma,por 
maioria, indeferiu habeas corpus em que 
condenado a cumprimento de pena em 
regime fechado pleiteava a progressao de 
regime, sob a alegagao de que, com a nova 
redagao dada pela Lei 10.792/2003 ao art. 
112 da Lei de Execugao Penal, seria desne- 
cessaria a realizagao de exame criminolo¬ 
gico (LEP, art. 112: ‘A pena privativa de 
liberdade sera executada em forma progres¬ 
siva com a transferencia para regime menos 
rigoroso, a ser determinada pelo juiz, quan- 
do o preso tiver cumprido ao menos 1/6 
(um sexto) da pena no regime anterior e 
ostentar bom comportamento carcerario, 
comprovado pelo diretor do estabelecimen- 
to, respeitadas as normas que vedam a pro¬ 
gressao’). Sustentava-se, na especie, o pre- 
enchimento dos requisites objetivos, quais 
sejam, cumprimento de, pelo menos, um 
sexto da pena e a existencia de bom com¬ 
portamento carcerario, comprovado por 


declaragao prestada pelo diretor do estabe- 
lecimento prisional. Entendeu-se que o 
aludido art. 112 da LEP, em sua nova reda¬ 
gao, admite a realizagao facultativa do exa¬ 
me criminologico, desde que fundamenta- 
da e quando necessaria a avaliagao do con¬ 
denado e de seu merito para a promogao a 
regime mais brando. Ressaltou-se, ainda, 
que esse exame pode ser contestado, nos 
termos do § l.° do proprio art. 112, o qual 
preve a instauragao de contraditorio suma- 
rio. A partir de interpretagao sistematica do 
ordenamento (CP, art. 33, § 2.°, e LEP, art. 
8.°), concluiu-se que a citada alteragao nao 
objetivou a supressao do exame criminolo¬ 
gico para fins de progressao do regime, mas, 
ao contrario, introduziu criterios nortea- 
dores a decisao do juiz para dar concregao 
ao principio da individualizagao da pena. 
Vencido o Min. Marco Aurelio, que deferia 
o writ por considerar nao ter havido modi- 
ficagao substancial das exigencias legais 
para a concessao de tal beneficio” (HC 
86.631-PR, 1 . a T., rel. Ricardo Lewandowski, 
05.09.2006, Informativo439). Em contrario: 
STJ: “ALei 10.792/2003,aodarnovareda- 
gao ao art. 112 da Lei de Execugoes Penais, 
afastou a exigencia do parecer da Comissao 
Tecnica de Classiftcagao e a submissao do 
condenado a exame criminologico, para a 
concessao da progressao do regime prisio¬ 
nal. Assim, possuindo o julgador elementos 
bastantes de convicgao, e suficiente para a 
concessao da progressao de regime que o 
condenado tenha cumprido 1/6 (um sexto) 
de sua pena e possua bom comportamento, 
atestado pelo diretor do estabelecimento 
prisional. A Corte a quo revogou a progres¬ 
sao de regime concedida, sem qualquer 
elemento concreto que comprovasse o de- 
merito do paciente, ao argumento de que 
restou nao suficientemente evidenciado o 
requisite subjetivo apenas pelo atestado de 
bom comportamento, aplicando o principio 
in dubio pro societate. Constrangimento 
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ilegal evidenciado. Ordem concedida” (HC 
46.099-SP,5. a T.,rel. LauritaVaz, 21.12.2006, 
v. u., BoletimAASP 2.494, out. 2006). 

22. Lapso temporal e falta grave: 

estabelece o art. 112 da Lei de Execugao 
Penal (Lei 7.210/84) que a pena sera cum- 
prida em forma progressiva, fixando o lapso 
temporal de 1/6 para haver transferencia a 
regime menos rigoroso. Entretanto, quando 
o condenado cometer falta grave, o que 
afeta seu merecimento, eliminando a sua 
possibilidade de imediata progressao, deve 
cumprir mais um sexto para novamente 
pleitear o beneficio. Ex.: de uma pena de 
12 anos, cumpriu o sentenciado 2 anos, 
solicitando o regime semi-aberto. Ocorre 
que, antes de concedido o beneficio, ele foge 
(falta grave). Recapturado, precisa cumprir 
mais um sexto no regime fechado, antes de 
novamente ter direito a progressao. Trata-se 
de decorrencia logica do sistema gradual de 
cumprimento da pena, pois ao cometer a 
falta grave demonstrou ausencia de preparo 
para o regime mais brando, necessitando 
novo estagio para renovar sua possibilidade 
de transferencia, mesmo porque ha autori- 
zagao legal para a regressao em caso de falta 
grave (art. 118,1, LEP). Ora, se pode retomar 
ao regime mais rigoroso, e natural que tenha 
a obrigagao de preencher, apos a falta grave, 
o lapso temporal de um sexto novamente. 
Nesse enfoque: TACRIM/SP (atual TJSP), 
Ag. 1.148.895-5-SP, 10. a Camara deFerias, 
rel. Ary Casagrande, 07.07.1999, v. u. 

22-A. Lapso temporal e inquerito em 
andamento: a existencia, por si so, de um 
inquerito policial em tramite, para apurar 
eventual crime cometido pelo condenado, 
nao pode servir de obstaculo a concessao 
de progressao de regime ou outro beneficio 
qualquer, desde que ele tenha preenchido 
o lapso temporal e os demais requisitos do 
merecimento (kudos favoraveis). Nessa 


linha, conferir: STF: “Paciente condenado 
as penas de 50 anos, 2 meses e 20 dias de 
reclusao por diversas infragoes, tendo cum- 
prido mais de 16 anos em regime fechado. 
Atendimento do requisite objetivo para 
progressao do regime pelo cumprimento de 
1/6 das penas (art. 112, caput , da LEP, Lei 
7.210/84). Exame criminologico e Parecer 
da Comissao Tecnica de Classificagao fa¬ 
voraveis a progressao do regime prisional, 
restando atendidos, em parte, os requisitos 
subjetivos (art. 112, caput , in fine , e para- 
grafo unico, da LEP [redagao anterior a 
Lei 10.792/2003, pois atualmente ha dois 
paragrafos em lugar do paragrafo unico]). 
Obice suscitado pelo Ministerio Publico 
para a concessao da progressao, por estar 
o paciente respondendo a inquerito como 
suspeito de ser o mandante da morte de 
colega de carcere, acolhido pelo Juiz das 
Execugoes Penais. O paciente nao esta su- 
j eito a aguardar indehnidamente as conclu- 
soes do procedimento administrative para 
obter o beneficio da progressao do regime 
prisional, o qual, entretanto, podera ser a 
qualquer momento objeto de regressao (art. 
118, caput , LEP). A concessao do beneficio 
nao pode levar em conta o que ocorreu no 
passado, mas, apenas, se estao reunidos os 
requisitos necessarios” (HC 79.497-RJ, 2. a 
T., rel. Mauricio Correa, 19.10.1999, m. v., 
RTJ 176/791). 

23. Avaliagao do juiz ao laudo cri¬ 
minologico ou parecer da Comissao 
Tecnica de Classificagao: conforme o 
principio geral de livre convencimento 
do magistrado na apreciagao das provas, 
vigente no processo penal, o laudo ou o 
parecer nao sao vinculativos, podendo o juiz 
rejeita-los, aplicando a solugao que entenda 
mais conveniente, desde que fundamente 
a sua decisao. Nesse sentido: TJSP: Ap. 
Crim. 156.087-3-SP, reh Lustosa Goulart, 
07.04.1994. Entretanto, e sempre obriga- 
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toria a sua real izagao, mormente quando se 
tratar de condenagoes advindas de crimes 
violentos ou com grave ameaga a pessoa 
(precedentes do STF: HC 69.040-RJ, rel. 
Celso de Mello, 18.02.1993, v. u.). 

24. Cessagao de periculosidade 
como requisite) para a progressao: um 

dos fatores que se leva em consideragao para 
deferir a progressao do fechado para o semi- 
aberto e a conclusao de que o condenado j a 
nao oferece excessiva periculosidade, po- 
dendo adaptar-se ao regime mais brando. Do 
contrario, deve ser mantido no regime mais 
severo. Nesse caminho: TJSP: “Progressao 
para o semi-aberto - Preenchimento dos 
requisites objetivos e subjetivos - Parece- 
res da Comissao Tecnica de Classificagao 
e da Diretoria da Penitenciaria favoraveis 

- Pedido, nao obstante, indeferido - Con¬ 
denado com longa pena a cumprir - Au- 
sencia de exame especifico de cessagao da 
periculosidade - Exigencia de lapso mais 
prolongado - Exegese da expressao ‘ao 
menos um sexto da pena’ contida no art. 
112 da Lei 7.210/84 e observancia do art. 
33, § 2.°, allneas a,hec, do Codigo Penal 

- Agravo nao provido” (Ag. 280.312-3-SP, 

з. a C, rel. Luiz Pantaleao, 27.01.2000, v. 

и. ). Continua a ser essa a nossa posigao, ou 
seja, para a progressao de condenados por 
crimes violentos eindispensavel, em varios 
casos, a realizagao do exame criminologico 
para apurar a cessagao da periculosidade, 
a despeito da edigao da Lei 10.792/2003. 
Consultar, no entanto, a nota 21-A supra. 

25. Criterios legais para a progressao 
e a execugao "por saltos": deve-se obser- 
var, rigorosamente, o disposto no Codigo 
Penal e na Lei de Execugao Penal para pro¬ 
mover a execugao da pena, sem a criagao 
de subterfugios contornando a finalidade 
da lei, que e a da reintegragao gradativa do 
condenado, especialmente daquele que se 


encontra em regime fechado, a socieda- 
de. Assim, e incabivel a execugao da pena 
“por saltos”, ou seja, a passagem do regime 
fechado para o aberto diretamente, sem o 
necessario estagio no regime intermediary 
(semi-aberto). Nesse sentido, ver artigo 
de Sergio Marcos de Moraes Pitombo, RT 
583/312. Utilizando o mesmo criterio esta a 
jurisprudenciamajoritaria. Conferir: STF: 
HC 76.965-MG, 13 T., rel. Sydney Sanches, 
15.12.1998, v. u„ ,0/14.05.1999, p. 2. 

26. Nova condenagao no regime 
fechado inviabiliza progressao para o 
semi-aberto: ainda que ja deferida pelojuiz 
a transferencia do sentenciado do regime 
fechado para o semi-aberto, advindo outra 
condenagao, impondo regime fechado, 
torna-se inviavel a progressao. Ver: STj: “O 
advento de nova condenagao a ser cumprida 
em regime fechado impede a transferencia 
do paciente para o regime mais brando, ainda 
que anteriormente deferida” (HC 10.822-SP, 
53 T., rel. EdsonVidigal, 07.12.1999,v. u., 
DJ21.02.2000, p. 146). 

27. Criterios para a transferencia 
a regime mais rigoroso: ha, basicamen- 
te, ducts situagoes que desencadeiam essa 
transferencia: a) adaptagdo do regime: nos 
termos do art. 111 da Lei de Execugao Penal, 
“quando houver condenagao por mais de 
um crime, no mesmo processo ou em pro¬ 
cesses distintos, a determinagao do regime 
de cumprimento sera feita pelo resultado da 
soma ou unificagao das penas, observada, 
quando for o caso, a detragao ou a remigao”. 
E mais: “Sobrevindo condenagao no curso 
da execugao, somar-se-a a pena ao restante 
da que esta sendo cumprida, para determi¬ 
nagao do regime”. Portanto, se o sujeito foi 
condenado a uma pena de 6 anos, em regime 
semi-aberto, por um processo, e a 4 anos, 
em regime aberto, por outro, e curial que o 
juiz da execugao penal estabelega um regi- 
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me unico para o cumprimento de 10 anos 
de reclusao, que, alias, demanda o regime 
fechado; b) regressao : nos termos do art. 
118 da mesma lei, o condenado pode ser 
regredido a regime mais rigoroso quando 
“praticar fato definido como crime dolo- 
so ou falta grave” ou “sofrer condenagao, 
por crime anterior, cuja pena, somada ao 
restante da pena em execugao, torne inca- 
btvel o regime”. No caso de cometimento 
de crime doloso, e preciso, num primeiro 
momento, sustar os beneficios do regime 
em que se encontra (se esta no aberto, sera 
transferido, cautelarmente, para o fechado), 
aguardando-se a condenagao com transito 
emjulgado. Caso seja absolvido, restabele- 
ce-se o regime sustado; se for condenado, 
regride-se a regime mais severo. Ha posigao, 
entendendo ser desnecessario aguardar a 
condenagao definitiva, bastando que se faga 
a devida verificagao administrativamente: 
TJSP: “Nao se referindo a Lei de Execugao 
Penal a ‘condenagao’, mas a ‘pratica de fato 
definido como crime doloso’, a aplicagao 
da sangao disciplinar (art. 118,1, da LEP) 
independe de que o fato pum'vel esteja sendo 
objeto de inquerito policial ou agao penal, 
devendo apenas serem obedecidas a lei e 
as normas regulamentares referentes ao 
procedimento disciplinar” (HC 278.692- 
3-Franco da Rocha, 3. a C., rel. Gongalves 
Nogueira, 30.03.1999, v. u.). Quando se 
tratar de falta grave, ha sindicancia interna 
no presidio onde se encontra, de modo que 
a ampla defesa foi assegurada, valendo, 
para a regressao, a conclusao da comissao 
processante. 

28. Sustagao cautelar de regime 
semi-aberto ou aberto: trata-se de uma 
providencia correta e fruto do poder geral 
de cautela do juiz. Melhor que promover 
a regressao sem uma devida apuragao do 
ocorrido (cometimento de crime doloso ou 
descumprimento de condigoes, por exem- 


plo), mas tambem assegurando-se discipli- 
na no cumprimento da pena e protegao a 
sociedade, pois se trata de um condenado 
acusado de ter cometido outro delito no 
curso da execugao da pena, e fundamental 
que o magistrado utilize seu poder de caute¬ 
la, sustando o regime ate solugao definitiva 
para a imputagao. Nesse sentido: TJSP: 
HC 424.754-3/3-Campinas, 5. a C. Ferias 
de Julho de 2003, rel. Gomes de Amorim, 
16.07.2003, v. u., .7(78/88/03; TACRIM/SP 
[atual TJSP], Ag. 1.153.983/5-SP, 15. a C., 
rel. Carlos Biasotti, 16.09.1999, v. u. Em 
contrario: STF: “No campo do processo 
penal, descabe cogitar, em detrimento da 
liberdade, do poder de cautela geral do 
orgao judicante. As medidas preventivas 
hao de estar previstas de forma expltcita 
empreceito legal” (HC 75.662-0-SP, 2. a T., 
rel. Marco Aurelio, 17.04.1998, v. u.). 

29. Registro da falta grave no pron- 
tuario do condenado: para considerar e 
registrar no prontuario do sentenciado uma 
falta grave e indispensavel haver sindicancia 
administrativa, assegurada ampla defesa. 
Quanto aos criterios para apurar se houve 
ampla defesa, ha duas correntes: a) epreci¬ 
so garantir defesa tecnica ao sentenciado, 
inclusive com a possibilidade de produ- 
gao de provas: TJSP: “Procedimento para 
apuragao de falta grave, que e modalidade 
de processo administrative, coberto pela 
clausula constitucional da ampla defesa e 
do contraditorio”. E preciso haver “presenga 
efetiva do patrono do investigado durante 
a instrugao, para que possa produzir pro- 
va, contrapor-se, reinquirir testemunha, 
praticar, enfim, todos os atos inerentes a 
ampla defesa” (Ag. 271.800-3-SP, 3. a C., rel. 
Walter Guilherme, 20.04.1999, v. u.,JUBI 
34/99); b) basta assegurar ao condenado 
que se defenda, com a possibilidade de ser 
ouvido, dando suas explicagoes e propondo 
meios de prova, nao sendo necessaria a defesa 
tecnica: TJSP: “Ora, o direito de defesa, em 
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procedimentos administrativos, deve ser 
condensado, justamenteporque a apuracao 
da falta disciplinar ‘deve ser urgente e rapida, 
sob pena de a punigao perder a sua eficacia. 
Isso nao aconteceria se fossem conferidas 
ao procedimento disciplinar formalidades 
rigidasedemoradas’” (Ag. 248.250-3/0-SP, 
4. a C.,rel.Heliode Freitas, 18.08.1998, v.u.), 
acrescentando-se a esse julgado a posigao 
de Mirabete, para quem a inexistencia de 
defesa tecnica nao chega ao ponto de acarre- 
tar a nulidade do procedimento disciplinar 
(Execugao penal, p. 167). E a posigao que 
adotamos. A execugao penal tem carater 
jurisdicional, portanto esta sob constante 
controle do juiz, que conduz o processo de 
execugao garantindo ao condenado a ampla 
defesa e o contraditorio. Nao se pode exigir 
que num presidio, mormente os de grandes 
proporgoes, conduza-se uma sindicancia 
para apurar falta grave como se proces¬ 
so fosse, pois seria infindavel, complexa 
e ineficiente, o que e incompativel com 
sua fmalidade. Ouvindo-se o sentenciado e 
propiciando-lhe oportunidade de se explicar 
e suficiente, nos termos do art. 59 da LEP 
(“Praticada a falta disciplinar, devera ser ins- 
taurad o o procedimen to para sua apuragao, 
conforme regulamento, assegurado o direito 
de defesa. Paragrafo unico. A decisao sera 
motivada” -grifamos) emboranadaimpega 
que, na avaliagao da sindicancia, a defesa 
tecnica, presente no processo de execugao, 
requeira diligencias complementares e es- 
clarecimentos de modo a afastar eventual 
consideragao da falta grave para efeito de 
progressao da pena. Assim, o contraditorio 
e a ampla defesa beam assegurados atraves 
da execugao penal, sem qualquer prejuizo 
para o condenado, nem tampouco para 
a celeridade que os atos administrativos 
exigem. 

29-A. Relagao entre falta grave e 
crime: pode ocorrer de uma falta grave 


cometida pelo condenado ser iguaimente 
figura tipica de crime, o que ocasionaria 
duplainvestigagao e processo. Exemplo: se 
o condenado foge, valendo-se de violencia 
contra o carcereiro, respondera pelo delito 
previsto no art. 352 do Codigo Penal (ha- 
vera a instauragao de inquerito e., depois, 
processo), bem como sofrera processo ad- 
minis trativo para inscrigao de falta grave em 
seu prontuario. Entretanto, se, por qualquer 
motive, for absolvido no processo-crime, 
ja nao se pode mais anotar no prontuario a 
falta grave. Ainda que se possa dizer serem 
distintas as esferas penal e administrativa, 
nao se aplica essa regra neste contexto. A 
unica razao de existencia da falta grave e 
justamente a sua exata correspondence 
com figura tipica incriminadora. Ora, afas- 
tada esta, nao pode subsistir aquela, menos 
importante. Nesse sentido: TJSP: “Tendo 
em vista os efeitos de natureza penal que 
decorrem da pratica, por sentenciado, de 
falta disciplinar de natureza grave, deve a 
sindicancia instaurada ser arquivada, no 
caso de ocorrencia de absolvigao em pro¬ 
cesso-crime sobre o mesmo fa to, em face da 
impossibilidade de a solugao administrativa 
sobrepor-se a sentenga criminal, de maior 
forga e abrangencia” (Ag. 336.337-3/4-Bau- 
ru, l. a C.,rel.JarbasMazzoni, 17.03.2003, 
v. u., JUBI 84/03). 

29-B. Falta grave e previsao legal: 
o rol previsto no art. 50 da Lei 7.210/84 
(Lei de Execugao Penal) e exaustivo. Nao 
e viavel a criagao, por meio de Resolugao, 
Portaria ou Decreto, de outras especies, sob 
pena de ofensa a legalidade, ate por que o 
registro de falta grave no prontuario do 
condenado pode inviabilizar a progressao 
de regime, o reconhecimento daremigao, o 
indulto e outros beneficios. Nesse sentido: 
TJSP: “As faltas leves e mediaspoderao ser 
especificadas pela legislagao local, a elas 
se aplica a exigencia de anterior regula- 
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mento administrative), ja quanto a criagao 
de hipotese de cometimento de falta gra¬ 
ve, imprescindivel seja precedida de lei, e 
nao de mera resolugao, como ocorre no 
caso em aprego, mormente em razao dos 
graves reflexos que surtira na expiacao da 
pena corporal” (HC 476.596-3/7, l. a C,, 
rel. Pericles Piza, 13.06.2005, v. u., JUBI 
109/05). Em contrario: TJSP: “Posse de 
telefone celular em poder de detento - Falta 
grave reconhecida, gerando a perda dos dias 
remidos - Legalidade - O art. 50, inciso VI 
da Lei de Execucoes Penais e norma penal 
em branco a permitir seja nele enquadrada 
a proibigao constante na Resolugao 113 
- SAP, de 25 de novembro de 2003, cuja 
inconstitucionalidade nao foi reconhecida 
(...)- Ordem de habeas corpus denegada” 
(HC 495.912-3/0, 5. a C., rel. Jose Damiao 
Pinheiro Machado Cogan, 09.06.2005, v. 
u., JUBI 109/05). Permitimo-nos discordar 
desta ultima posigao, pois o art. 50, VI, da 
LEP, preceitua ser falta grave “inobservar 
os deveres previstos nos incisos II e V do 
art. 39 desta Lei”. Ao checar o conteudo dos 
incisos, temos que sao deveres dos presos: 
“II - obediencia ao servidor e respeito a 
qualquer pessoa com quem deva relacionar- 
se”; “V-execugao do trabalho, das tarefas 
e das ordens recebidas”. Ora, o preso que 
nao obedece ao servidor, desrespeita pes¬ 
soa com quem deva relacionar-se ou deixa 
de cumprir ordens recebidas comete falta 
grave, desde que essas ordens sejam legais, 
isto e, dentro das regras estabelecidas para 
o regime prisional em que se encontrar. E 
preciso cautela ao aceitar qualquer ordem, 
como criterio para verihear o cometimento 
de falta grave, se ela for desrespeitada, pois 
isso faria crescer, imensamente, o poder 
das autoridades administrativas dos esta- 
belecimentos prisionais, em detrimento 
do controle eheiente a ser feito pelo juiz da 
execugao penal. Da mesma forma que uma 
Resolugao pode proibir a posse de celular 


na cela, poderia incluir, a seu talante, a 
posse e o uso de livros, de objetos pessoais 
e de outros utensilios quaisquer, ainda que 
nao oferegam perigo algum, nao dando 
margem ao controle jurisdicional sobre essa 
questao. Segundo nos parece, a ediqao da 
Lei 11.466/2007 conhrmou a nossa posi- 
qao. Foi preciso alteragao legislativa para 
a posse de celular (e outros aparelhos) se 
transformar em falta grave. Diga-se mais: 
a valer somente a partir do dia 29 de margo 
de 2007, data em que a referida lei foi pu- 
blicada no Diario Oficial e entrou em vigor. 
Lembremos que nao se trata de mera norma 
de disciplina penitenciaria, pois reflete, 
diretamente, no cenario do comportamento 
do preso. Assim ocorrendo, considerado de 
mau comportamento, perdera dias remidos, 
podera ter a progressao de regime obstada, 
dentre outros prejuizos. Logo, e norma de 
fundo penal, sendo vedada a retroativi- 
dade para prejudicar o sentenciado (art. 
5.°, XL, CF). In verbis : Art. 50, VII, da Lei 
de Execugao Penal: “Comete falta grave o 
condenado a pena privativa de liberdade 
que: (...) “tiver em sua posse , utilizar ou 
fornecer aparelho telefonico, de radio ou 
similar, que permita a comunicagao com 
outros presos ou com o ambiente externo”. 
Na jurisprudencia recente: STJ: “A posse 
de aparelho celular dentro do presidio deu¬ 
se em 15.08.2005, antes da entrada em 
vigor da Lei 11.466/2007, que alterou a Lei 
7.210/1984, passando a prever como falta 
disciplinar grave do preso a utilizagao de 
telefone celular nas dependences do presi¬ 
dio. Assim, a lei nao poderia retroagir para 
prejudicar o reu. Com esse entendimento, 
a Turma concedeu a ordem para que seja 
retirada da folha de antecedentes e roteiro de 
penas da paciente a anotagao de falta grave 
por posse de aparelho celular. Precedentes 
citados: HC 98.885-SP, DJ 23.06.2008, e HC 
45.278-SRDJ 15.05.2006.” (HC 105.158-SP, 
5. a T., rel. Laurita Vaz, 16.10.2008). 
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30. Imprescindibilidade do regime 
fechado: optou o legislador por criar uma 
presungao absoluta de incompatibilidade de 
cumprimento de pena superior a 8 anos em 
regime mais brando, impondo o fechado. 
Nem sempre, no entanto, o condenado a 
pena superior a referido patamar e mais 
perigoso que outro, apenado em montantes 
inferiores. Adespeito disso, deve-se cumprir 
o disposto neste artigo. 

30-A. Regime inicial fechado e 
crime hediondo ou equiparado: a Lei 

11.464/2007, modificando o art. 2.°, § l.°, 
da Lei 8.072/90, deixou claro o seguinte: 
“A pena por crime previsto neste artigo 
sera cumprida inicialmente em regime fe¬ 
chado” (grifamos). Coloca-se um fim a 
discussao acerca da constitucionalidade 
ou inconstitucionalidade da imposigao de 
regime fechado integral aos condenados 
por delitos hediondos e equiparados, na 
doutrina e nos tribunais. A citada norma, 
por ser benefica, retrocede e deve ser apli- 
cada a todos os sentenciados, que passam 
a ter o direito de progredir do fechado ao 
semi-aberto, e deste, ao aberto. Nunca e 
demais relembrar que somente essa parte 
da Lei 11.464/2007 e retroativa. A outra, 
prejudicial ao reu, estabelecendo prazos 
mais extensos para a progressao (2/5 para 
os primarios; 3/5 para os reincidentes, como 
consta, atualmente, do art. 2.°, § 2.°, da Lei 
8.072/90), somente e aplicavel aos delitos 
hediondos e equiparados cometidos a partir 
de 29 de margo de 2007, data em que entrou 
em vigor a nova disposigao. 

30-B. Reincidencia e regime fechado: 

a regra estabelecida pelo Codigo Penal e de 
que o condenado reincidente deve iniciar o 
cumprimento da sua pena sempre no regime 
fechado, pouco importando o montante 
da sua pena (ver alineas b e c do § 2.° deste 
artigo). E tem sido posigao majoritaria na 
doutrina e na jurisprudence nao poder o reu 


reincidentereceber outro regime, mormente 
quando apenado com reclusao, que nao seja o 
fechado. Entretanto, ha corrente em sentido 
contrario: STj: “O disposto no art. 33, § 2.°, 
alineas a e c do Codigo Penal impoe o regime 
inicialfechado ao reu reincidente. Ha, porem, 
que se atender as particularidades do caso, 
sob pena de ofensa ao principio da indivi- 
dualizagao da pena. E fundamental observar 
os requisites objetivos e subjetivos, mesmo 
quando tratar-se da reincidencia. Nao ha 
porque dar ao reu que nao demonstra possuir 
grau de culpa intensa, cuja personalidade e 
conduta nao revelam tragos de periculosi- 
dade ou de temerabilidade social, o mesmo 
tratamento dado a quern e participante de 
criminalidade de alta periculosidade. No 
caso dos autos, o elemento subjetivo impe¬ 
de a concessao do requerido no Especial” 
(REsp 187.881-SP, rel. Cernicchiaro, 6. a T., 
20.04.1999, v. u., DJ 21.06.1999, p. 208). 
Atualmente, esta em vigor a Sumula 269 do 
Superior Tribunal de Justiga: “E admissivel 
a adogao do regime prisional semi-aberto 
aos reincidentes condenados a pena igual ou 
inferior a quatro anos se favoraveisas circuns- 
t&ncias judiciais”. Essa posigao harmoniza-se 
com o entendimento de que penas curtas, 
quando cumpridas em regime fechado, so¬ 
mente deterioram ainda mais o carater e a 
personalidade do sentenciado, produzindo 
mais efeitos negativos do que positivos. Por 
isso, o entendimento do STJ permite que o 
magistrado, no caso concreto, emitajuizo de 
valor acerca das condigoes pessoais do reu, 
valendo-se das circunstancias previstas no 
art. 59 do Codigo Penal, para inseri-lo, a des- 
peito de reincidente, no regime semi-aberto, 
mais condizente com penas nao superiores 
a quatro anos. 

31. Utilizagaodoart.59doCodigo 
Penal parafixagao do regime de cumpri¬ 
mento da pena: nota-se que o emprego do 
disposto no art. 59 e multiplo, valendo para 
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varios momentos diferentes da individua- 
lizagao da pena. Assim, as circunstancias 
previstas no art. 59 - culpabilidade, ante- 
cedentes, conduta social, personalidade 
do agente, motivos, circunstancias, con- 
seqiiencias do crime e comportamento da 
vitima - sao utilizadas desde o momento de 
escolha do montante da pena privativa de 
liberdade, passando pela eleigao do regime, 
ate culminar na possibilidade de substitui- 
gao da privativa de liberdade pela restritiva 
de direitos ou multa e outrosbeneficios. No 
sentido de dever o juiz valer-se nao somente 
da gravidade do crime, mas tambem das 
circunstancias pessoais do agente para fixar 
o regime: STJ: HC 10.299-SP, 5. a T., rel. Fe lix 
Fischer, 03.02.2000, v.u., 72/21.02.2000, p. 
144; HC 9.621-SP, 6. a T., rel. Vicente Leal, 
04.11.1999, m. v.,DJ 06.12.1999, p. 127. 

31-A. Exigencia da reparagao do 
dano ou devolu^ao do produto do ilfcito 
para a progressao de regime: introduziu 
a Lei 10.763, de 12 de novembro de 2003, 
mais um empecilho a progressao de regime, 
demandando que o condenado por crime 
contra a Administragao ptiblica, ainda 
que possua merecimento, seja obrigado 
a reparar previamente o dano causado ou 
devolver o produto do ilicito. Tal reclamo 
e, em nosso entender, inconstitucional e, 
alem de tudo, de pouca utilidade. Primei- 
ramente, deve-se ressaltar que a pena tern 
a finalidade triplice de configurar uma 
resposta ao crime perpetrado (castigo), 
ser uma prevengao a novas infragoes (seja 
na otica positiva geral - reafirmagao dos 
valores e da eficiencia do sistema penal -, 
sej a na visao negativa geral - servir de alerta 
a sociedade), bem como valer como fator 
de reeducagao e ressocializagao (preven¬ 
gao positiva especial), este ultimo, alias, 
constante da Declaragao Americana dos 
Direitos Humanos, subscrita pelo Brasil 
e em pleno vigor, alem do art. 1,° da Lei 


de Execugao Penal. Logo, nao ha, como 
fungao ou finalidade da pena, a meta de 
reparagao do dano a vitima, seja ela quem 
for. Portanto, o condenado que esteja em 
regime fechado, dando mostras de plena 
recuperagao, cumprido o perlodo mlnimo 
de um sexto, sem o cometimento de falta 
grave, nem tampouco possuindo laudos 
ou pareceres desfavoraveis dos componen- 
tes da Comissao Tecnica de Classificagao 
(sobre a manutengao desta Comissao para 
esse fim, consultar a nota 21-A ao art. 33), 
tern o direito inafastavel de progredir. A 
individualizagao, preceito constitucional 
(art. 5.°, XLVI, primeira parte), desen- 
volve-se em tres fases, como j a abordado 
(legislativa, judiciaria e executoria), razao 
pela qual o mais importante e verificar se o 
sentenciado mostra sinais de recuperagao; 
assim sendo, quando viavel sua ressociali¬ 
zagao, a passagem para regime mais brando 
e direito indiscutlvel. E bem verdade que 
ha exigencia semelhante, por exemplo, no 
campo do livramento condicional (“tenha 
reparado, salvo efetiva impossibilidade 
defaze-lo , o dano causado pela infragao” 
-art. 83, IV, CP, grifamos), mas nao se deve 
olvidar que o livramento condicional nao e 
regime de cumprimento de pena, embora 
esteja inserido no universo das medidas de 
polltica criminal para permitir a redugao do 
tempo deprisao, propiciando a concessao 
antecipada da liberdade. Por outro lado, no 
caso mencionado, pelo menos deixou claro 
o legislador a hipotese de nao ser posslvel 
ao condenado efetuar a reparagao do dano. 
Ora, tal previsao nao se fez neste novo 
paragrafo do art. 33, o que demonstraria 
um desnivel entre o sentenciado por crime 
contra a administragao e os demais. Um 
estelionatario, v.g., nao tendo condigoes 
hnanceiras, deixa de indenizar a vitima 
e consegue o livramento condicional. No 
campo da progressao, entao, nem mesmo 
precisa demonstrar que podia ou nao repa- 
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rar o dano. Um condenado por corrupcao, 
no entanto, haveria de reparar o prejufzo de 
qualquer modo, do contrario nao receberia 
beneficio algum, ao menos no contexto da 
progressao. Tal medida e discriminatory e 
fere nao somente a finalidade da pena, preju- 
dicando a individualizagao, como tambem 
lesa o principio geral da igualdade de todos 
perante a lei. O que possui de especial o 
autor de crime contra a administragao? Seria 
ele mais ou menos perigoso a sociedade do 
que os demais? O autor de um roubo recebe 
pena muito mais elevada e nem por isso 
precisa demonstrar ter reparado o dano 
para a progressao. Logo, segundo cremos, 
a medida e inconstitucional e, em grande 
parte, inocua. E inutil porque a grande 
maioria dos condenados por delitos contra 
a administragao tern a possibilidade de re- 
ceber sursis ou pena alternativa (confira-se 
o montante das penas minimas dos crimes 
contra a administragao publica e associe-se 
a polrtica de aplicagao da pena minima por 
grande parte da magistratura nacional), 
logo, a eles e indiferente a progressao. Diga- 
se mais: e rara a hipotese de um condenado 
por crime contra a Administragao publica 
receber pena superior a quatro anos (o que 
poderia impedir o regime aberto), eviden- 
ciando a inutilidade da progressao. Em 
suma, nao se podem discriminar vitimas 
(quando for a administragao, exige-se a 
previa reparagao do dano para a concessao 
de progressao de regime; quando se tratar 
do particular, tal demanda inexiste), nao se 
deve atentar contra a finalidade precipua da 
pena, que e a reeducagao e ressocializagao, 
algo que nao tem relagao necessariamente 
com a reparagao do dano; nao se podem 
discriminar reus e condenados por sua ca- 
pacidade economica, uma vez que muitos 
autores de crimes contra a administragao 
podem nao ter condigoes de arcar com a 
reparagao e somente os mais ricos benefi- 
ciar-se-iam da progressao de regime; nao 


se pode aceitar que uma regra restritiva de 
direito seja criada para ter inbma aplicagao, 
ja que a grande maioria dos condenados 
por crimes contra a administragao tem 
pena inferior a quatro anos, logo, goza de 
muitos outros beneficios e esta distante 
da necessidade da progressao de regime. 
Resta a impressao de que a insergao do § 
4.° ao art. 33 teve enderego certo: os mais 
conhecidos autores de crimes contra a ad¬ 
ministragao publica, que sao condenados 
por varies delitos, possuem penas elevadas 
a cumprir, estao no regime fechado e a 
inoperancia do sistema esta tal de repressao 
ao crime nem mesmo sabe em que lugar 
teriam guardado os valores desviados dos 
cofres publicos. Mas, ainda assim, muitos 
escapam dessa previsao, uma vez que a lei 
penal nao retroagira para prejudicar o reu 
(art. 5.°, XL, CF). Enfim, o mais indicado 
a fazer seria desenvolver um conjunto de 
medidas eficientes para a busca e recupe- 
ragao do montante auferido pelos autores 
de crimes contra a administragao publica, 
valendo-se das medidas assecuratorias do 
processo penal, levando-se, se preciso for, 
o caso a esfera clvel, mas nao invadir, inde- 
vidamente, o campo da individualizagao 
executory da pena. 

Regras do regime fechado 32 32 B 

Art. 34. O condenado sera submetido, 
no imcio do cumprimento da pena, a exame 
criminologico de classificagao 33 para indivi¬ 
dual izagao da execugao. 

§ 1,° O condenado fica sujeito a tra- 
balho 34 no periodo diurno e a isolamento 
durante o repouso noturno. 

§ 2.° O trabalho sera em comum den- 
tro do estabelecimento, na conformidade 
das aptidoes ou ocupagoes anteriores do 
condenado, desde que compatfveis com a 
execugao da pena. 35 
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§ 3.° O trabalho externo e admissive!, 
no regime techaclo, em servigos ou obras 
publicas. 36-37 

32 . Local decumprimentodapena 
no regime fechado: e a penitenciaria, alo- 
jando-se o condenado em cela individual, 
contendo dormitorio, aparelho sanitario e 
lavatorio, com salubridade e area minima 
de seis metros quadrados (arts. 87 e 88, 
LEP). Segundo a lei, nao se cumpre pena 
em cadeia publica, destinada a recolher 
unicamente os presos provisorios (art. 102, 
LEP). Lamentavelmente, por falta de vagas, 
ha muitos sentenciados cumprindo pena, 
sem qualquer condigao de salubridade e 
distante dos objetivos da individual izagao 
da execugao, nas cadeias e distritos. 

32-A. Regime disciplinar diferen- 
ciado: introduzido pela Lei 10.792/2003, 
o regime disciplinar diferenciado e, em 
sintese, caracterizado pelo seguinte: a) du- 
racao maxima de 360 dias, sem prejufzo de 
repetigao da sangao por nova falta grave de 
mesma especie, ate o limite de um sexto da 
pena aplicada; b) recolhimento em cela indi¬ 
vidual; c) visitas semanais de duas pessoas, 
sem contar criangas, com duragao de duas 
horas; d) direito de saida da cela para banho 
de sol por duas horas diarias (art. 52, incisos 
I a 13/ da Lei 7.210/84). A esse regime serao 
encaminhados os presos que praticarem fato 
previsto como crime doloso (note-se bem: 
fato previsto como crime e nao crime , pois 
se esta fosse a previsao dever-se-ia aguardar 
o julgamento definitivo do Poderjudiciario, 
em razao da presungao de inocencia, o que 
inviabilizaria a rapidez e a seguranga que 
o regime exige), considerado falta grave, 
desde que ocasione a subversao da ordem 
ou disciplina interna, sem prejulzo da san¬ 
gao penal cabivel. O regime e valido para 
condenados ou presos provisorios. Podem 
ser incluidos no mesmo regime os presos, 


nacionais ou estrangeiros, provisorios ou 
condenados, que apresentem alto risco 
para a ordem e a seguranga do estabele¬ 
cimento penal ou da sociedade (art. 52, § 
l.°), bem como aqueles que (provisorios 
ou condenados) estiverem envolvidos ou 
participarem - com fundadas suspeitas -, a 
qualquer titulo, de organizagoes criminosas, 
quadrilha ou bando (art. 52, § 2.°), Enfim, 
tres sao as hipoteses para a inclusao no RDD: 
a) quando o preso provisorio ou condenado 
praticar fato previsto como crime doloso, 
conturbando a ordem e a disciplina interna 
do presidio onde se encontre; b) quando o 
preso provisorio ou condenado representar 
alto risco para a ordem e a seguranga do 
estabelecimento penal ou da sociedade; c) 
quando o preso provisorio ou condenado 
estiver envolvido com organizagao crimino- 
sa, quadrilha ou bando, bastando fundada 
suspeita. O regime disciplinar diferenciado 
somente podera ser decretado pelo juiz da 
execugao penal, desde que proposto, em 
requerimento pormenorizado, pelo dire- 
tor do estabelecimento penal ou por outra 
autoridade administrativa (por exemplo, o 
Secretario da Administragao Penitenciaria, 
quando houver), ouvido previamente o 
membro do Ministerio Publico e a defesa 
(art. 54 e paragrafos). Embora o juiz tenha 
o prazo maximo de 15 dias para decidir a 
respeito, a autoridade administrativa, em 
caso de urgencia, pode isolar o preso pre- 
ventivamente, por ate dez dias, aguardando 
a decisao judicial (art. 60). Os prazos, no 
entanto, deveriam coincidir, ou seja, se o 
juiz tern ate 15 dias para deliberar sobre 
o regime disciplinar diferenciado, o ideal 
seria que a autoridade administrativa tives- 
se igualmente 15 dias para isolar o preso, 
quando fosse necessario. Nada impede, 
alias, tudo recomenda, no entanto, que o 
juiz, alertado de que o preso ja foi isolado, 
decida em dez dias, evitando-se alegagao de 
constrangimento ilegal. O tempo de isola- 
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mento provisorio sera computado no perio- 
do total de regime disciplinar diferenciado, 
como uma autentica detracao. Observa-se 
a severidade inconteste do mencionado 
regime, infelizmente criado para atender 
as necessidades prementes de combate ao 
crime organizado e aos lideres de facgoes 
que, de dentro dos presidios brasileiros, 
continuam aatuar na condugao dos negocios 
criminosos fora do carcere, alem de incita- 
rem seus comparsas soltos a pratica de atos 
delituosos graves de todos os tipos. Por isso, 
e preciso que o magistrado encarregado da 
execugao penal tenha a sensibilidade que o 
cargo lhe exige para avaliar a real e efetiva 
necessidade de inclusao do preso no RDD, 
especialmente do provisorio, cuja inocencia 
pode ser constatada posteriormente. A Lei 
10.792/2003 preve, ainda, a utilizagao de 
detectores de metais, nos estabelecimen- 
tos penais, aos quais devem submeter-se 
“todos que queiram ter acesso ao referido 
estabelecimento, ainda que exergam qual- 
quer cargo ou fungao publica” (art. 3.°). A 
seguranga nos presidios, portanto, torna-se 
expressamente mais severa, devendo todos, 
de modo igualitario, as suas normas se 
sujeitar (magistrados, promotores, advo- 
gados, delegados, Secretarios de Estado, 
Govemadoresetc.). Oart. 4.°damencionada 
Lei dispoe que os estabelecimentos penais, 
especialmente os que possuirem o regime 
disciplinar diferenciado, deverao possuir 
equipamento bloqueador de telecomuni- 
cagao para celulares, radio-transmissores e 
outros meios. Espera-se que haja a devida e 
suficiente destinagao de verba pelo Poder 
Executivo para tanto, a fim de que a norma 
nao seja considerada ineficaz. Novamente, 
estipula-se a missao da Uniao Federal para 
a construgao de presidios em local distante 
da condenagao para recolher os condenados, 
no interesse da seguranga publica ou do 
proprio sentenciado (art. 86, § l.°, LEP). 
Fica claro que cabe ao juiz da execugao 


penal definir o estabelecimento prisional 
adequado para o cumprimento da pena ou 
para abrigar o preso provisorio (art. 86, § 
3.°, LEP). No segundo semestre de 2006, 
finalmente, aUniao cumpriu o fixado em lei 
e assumiu a sua parte na responsabilidade 
de guardar presos considerados perigosos a 
seguranga publica, construindo o primeiro 
presidio federal situado no Municipio de 
Catanduvas, no Estado do Parana. 

32-B. Constitucionalidade do regi¬ 
me disciplinar diferenciado: tivemos a 
oportunidade de desenvolver esse tema, 
em nossa obra Lets penais e processuais 
penais comentadas (nota 124 ao art. 52 da 
Lei 7.210/84). Nosso entendimento sebaseia 
na constitucionalidade do novo regime, 
pois nao se combate o crime organizado, 
dentro ou fora dos presidios, com o mes- 
mo tratamento destinado ao delinquente 
comum. Se todos os dispositivos do Codigo 
Penal e da Lei de Execugao Penal fossem 
fielmente cumpridos, ha muitos anos, pelo 
Poder Executivo, encarregado de construir, 
sustentar e administrar os estabelecimentos 
penais, certamente o crime nao estaria, hoje, 
organizado, de modo que nao precisariamos 
de regimes como o estabelecido pelo art. 
52 da Lei de Execugao Penal. A realidade 
distanciou-se da lei, dando margem a estru- 
turagao do crime, em todos os niveis. Mas, 
pior, organizou-se a marginalidade dentro 
do carcere, o que e situagao inconcebivel, 
mormente se pensarmos que o preso deve 
estar, no regime fechado, a noite, isolado 
em sua cela, bem como, durante o dia, tra- 
balhando ou desenvolvendo atividades de 
lazer ou aprendizado. Dado o fa to, nao se 
pode voltar as costas a realidade. Por isso, 
o regime disciplinar diferenciado tornou- 
se um mal necessario, mas esta longe de 
representar uma pena cruel. Severa, sim; 
desumana, nao. Alias, proclamar a incons- 
titucionalidade desse regime, fechando os 
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olhos aos imundos carceres aos quais estao 
langados muitos presos no Brasil, e, com a 
devida venia, uma imensa ccntradigao. Pior 
ser inserido em uma cela coletiva, repleta 
de condenados perigosos, com penas ele- 
vadas, muitos deles misturados aos presos 
provisorios, sem qualquer regramento e 
completamente insalubre, do que ser colo- 
cado em cela individual, longe da violencia 
de qualquer especie, com mais higiene e 
asseio, alem de nao se submeter a nenhum 
tipo de assedio de outros criminosos. Ha 
presidios brasileiros, onde nao existe o 
RDD, mas presos matam outros, rebelioes 
sao uma atividade constante, fugas ocorrem 
a todo o momento, a violencia sexual nao 
e contida e condenados contraem doengas 
gravissimas. Pensamos ser essa situagao 
mais seria e penosa do que o regime discipli- 
nar diferenciado. Obviamente, poder-se-ia 
argumentar, um erro naojustifica outro, mas 
e fundamental lembrar que o erro essencial 
provem, primordialmente, do descaso de 
decadas com o sistema penitenciario, geran- 
do e possibilitando o crescimento do crime 
organizado dentro dos presidios. Ora, essa 
situagao necessita te controle imediato, 
sem falsa utopia. Ademais, nao ha direito 
absolute, como vinhamos defendendo em 
todos os nossos estudos, razao pela qual a 
harmonia entre direitos e garantias e fun¬ 
damental. Se o preso deveria estar inserido 
em um regime fechado ajustado a lei - e 
nao o possui no piano real -, a sociedade 
tambem tern direito a seguranga publica. 
Por isso, o RDD tornou-se uma alternativa 
viavel para conter o avango da criminalidade 
incontrolada, constituindo meio adequado 
para o momento vivido pela sociedade bra- 
sileira. Em lugar de combater, idealmente, 
o regime disciplinar diferenciado, cremos 
ser mais ajustado defender, por todas as 
formas possiveis, o fiel cumprimento as 
leis penais e de execugao penal, buscando 
implementar, na pratica, os regimes fecha¬ 


do, semi-aberto e aberto, que, em muitos 
lugares, constituemmeras quimeras. Nesse 
sentido: STJ: “Considerando-sequeosprin- 
cipios fundamentals consagrados na Carta 
Magna nao sao ilimitados (principio da 
relatividade ou convivencia das liberdades 
publicas), vislumbra-se que o legislador, ao 
instituir o regime disciplinar diferenciado, 
atendeu ao principio da proporcionalida- 
de. Legitima a atuagao estatal, tendo em 
vista que a Lei 10.792/2003, que alterou 
a redagao do art. 52 da Lei de Execugoes 
Penais, busca dar efetividade a crescente 
necessidade de seguranga nos estabele- 
cimentos penais, bem como resguardar a 
ordem publica, que vem sendo ameagada 
por criminosos que, mesmo encarcerados, 
continuam comandando ou integrando 
faegoes criminosas que atuam no interior do 
sistema prisional- liderando rebelioes que 
nao raro culminam com fugas e mortes de 
refens, agentes penitenciarios e/ou outros 
detentos- e, tambem, no meio social. (...) 
Assim, nao ha falar em violagao ao principio 
da dignidade da pessoa humana (art. 1,°, III, 
da CF), a proibigao da submissao a tortura, 
a tratamento desumano e degradante (art. 
5.°, Ill, da CF) e ao principio da humani- 
dade das penas (art. 5.°, XLV1I, da CF), na 
medida em que e certo que a inclusao no 
RDD agrava o cerceamento a liberdade de 
locomogaojarestritapelaspropriascircuns- 
tancias em que se encontra o custodiado, 
contudo nao representa ,per si, a submissao 
do encarcerado a padecimentos fisicos e 
psiquicos, impostos de modo vexatorio, 
o que somente restaria caracterizado nas 
hipoteses em que houvesse, por exemplo, o 
isolamento em celas insalubres, escuras ou 
sem ventilagao. Ademais, o sistema peniten¬ 
ciario, em nome da ordem e da disciplina, 
bem como da regular execugao das penas, 
ha que se valer de medidas disciplinadoras, 
e o regime em questao atende ao primado 
da proporcionalidade entre a gravidade 
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da falta e a severidade da sangao. Outros- 
sim, a inclusao no RDD nao traz qualquer 
macula a coisa julgada ou ao princlpio da 
seguranga juridica, como quer fazer crer 
o impetrante, uma vez que, transitada em 
julgado a sentenga condenatoria, surge 
entre o condenado e o Estado, na execu¬ 
gao da pena, uma nova relacao juridica e, 
consoante consignado, o regime instituido 
pela Lei 10.792/2003 visa propiciar a ma- 
nuLencao da ordem interna dos presidios, 
nao representando, portanto, uma quarta 
modalidade de regime de cumprimento de 
pena, em acrescimo aqueles previstos pelo 
Codigo Penal (art. 33 do CP). Pelo mesmo 
fundamento, a possibilidade de inclusao do 
preso provisdrio no RDD nao representa 
qualquer ofensa ao princlpio da presungao 
de inocencia, tendo em vista que, nos termos 
do que estabelece o paragrafo unico do art. 
44 da Lei de Execugao Penal, ‘estao sujeitos 
a disciplina o condenado a pena privativa de 
liberdade ou restritiva de direitos e o preso 
provisorio’. Registre-se,por oportuno, que 
esta nao e a situagao do ora paciente, que se 
encontra encarcerado emvirtude de conde- 
nagao a pena de 51 (cinquenta e um) anos 
dereclusao” (HC40.300-RJ, 5. a X,rel. Ar- 
naldo Esteves Lima, 07.06.2005, v. u., DJU 
22.08.2005, RT 843/548). Em contrario, 
pela inconstitucionalidade do RDD: TJSP: 
“Independentemente de se tratar de uma 
polltica criminologica voltada apenas para 
o castigo, e que abandona os conceitos de 
ressocializagao ou corregao do detento, para 
ado tar ‘medidas estigmatizantes e inocuiza- 
doras’ proprias do ‘Direito Penal do Inimigo’, 
o referido ‘regime disciplinar diferenciado’ 
ofende inumeros preceitos constitucionais. 
Trata-se de uma determinagao desumana 
e degradante (art. 5.°, Ill, da CF), cruel 
(art. 5.°, XLVII, da CF), o que faz ofender 
a dignidade humana (art. l.°, III, da CF). 
Por fim, note-se que o Estado Democratico 
e aquele que procura um equillbrio entre 


a seguranga e a liberdade individual, de 
maneira a privilegiar, neste balanceamento 
de interesses, os valores fundamentals de 
liberdade do homem. O desequillbrio em 
favor do excesso de seguranga com a con- 
sequente limitagao excessiva da liberdade 
das pessoas implica, assim, em ofensa ao 
Estado Democratico. (...) Assim, por toda 
a inconstitucionalidade inerente ao RDD, 
impoe-se o reconhecimento da ilegalidade 
da medida adotada contra a paciente, e a 
concessao do writ, a fim de que a reeducanda 
seja imediatamente removida do ‘regime 
disciplinar diferenciado’ a que foi transfe- 
rida” (HC 893.915-3/5, Sao Paulo, l. a C„ 
rel. Marco Nahum, 09.05.2006, v. u.). 

33. Exame criminologico de classifi- 
cagao: e o exame realizado pela Comissao 
Tecnica de Classificagao logo no initio do 
cumprimento da pena, nos regimes fechado 
e semi-aberto, para elaborar um perfil do 
sentenciado, assegurando um programa 
individualizador para a execugao (arts. 6.°, 
7.°e8.°,LEP). 

34. O trabalho durante a execugao 
da pena: o condenado a pena privativa de 
liberdade e obrigado a trabalbar, conforme 
suas “aptidoes e capacidade” (arts. 31 e 
39, V, LEP). Nao o fazendo, apesar de ter 
condigoes pessoais a tanto, constitui falta 
grave (art. 50, VI, LEP), o que oimpedira de 
conseguir beneflcios, como a progressao ou 
o livramento condicional. Nao e obrigatorio, 
no entanto, para o preso politico (art. 200, 
LEP), nem para o preso provisorio (art. 31, 
paragrafo unico, LEP). E facultativo para os 
condenados por contravengao penal suj eitos 
a prisao simples, nao excedente de quinze 
dias (art. 6.°, § 2.°, Lei das Contravengoes 
Penais). 

35. Complementodoart.32daL.eide 
Execugao Penal: “Na atribuigao do trabalho 
deverao ser levadas em conta a habilitagao, 



Guilherme de Souza Nucci 


344 


a condigao pessoal e as necessidades futu¬ 
res do preso, bem como as oportunidades 
oferecidas pelo mercado. § l.° Devera ser 
limitado, tanto quanto posstvel, o artesanato 
sem expressao economica, salvo nas regioes 
de turismo. § 2.° Os maiores de 60 (sessenta) 
anos poderao solicitar ocupagao adequada 
a sua idade. § 3.° Os doentes ou deficientes 
fisicos somente exercerao atividades apro- 
priadas ao seu estado”. 

36. Trabalhoexternodocondenado: 

somente e admisst'vel no regime fechado, 
em service ou obras publicas realizados por 
orgaos da administracao direta ou indireta, 
em regra; eventualmente, pode ser feito em 
entidades privadas, desde que sob vigilancia. 
Esse trabalho sera remunerado e, quando for 
realizado em entidades privadas, depende 
do consentimento expresso do preso. Para 
ser autorizada essa modalidade de trabalho, 
torna-se indispensavel o cumprimento de, 
pelo menos, um sexto da pena (arts. 36 e 
37, LEP). 

36-A. Trabalho externo e crime he- 
diondo (ou assemelhado): viabilidade. 
Quern cumpre pena em razao de condenagao 
por deli to hediondo esta inserido no regime 
fechado, devendo respeitar todas as regras 
a ele condizentes. Logo, e perfeitamente 
posstvel o trabalho externo, desde que rea¬ 
lizado sob a devida vigilancia. Nessa otica: 
STJ: HC 35.004-Db 6. a T., rel. Paulo Medina, 
24.02.2005, v. u., Bol.AASP 2.438). 

37. Permissao de saida: podem os 
condenados em regime fechado ou semi- 
aberto ou os presos provisorios receber 
permissao para sair do estabelecimento 
prisional, devidamente escoltados, quan¬ 
do houver falecimento ou doenga grave 
de conjuge, companheira, ascendente, 
descendente ou irmao ou necessidade de 
tratamento medico (art. 120, LEP). Vale 
registrar o fato inusitado, ocorrido no dia 14 


de outubro de 2006, na Penitenciaria Jose 
Parada Neto, em Guarulhos, Estado de Sao 
Paulo, quando a mulher de um preso con- 
siderado perigoso faleceu. Ele nao pode ir 
ao velorio, pois os responsaveis pela escolta 
hcaram com medo de ocorrer um eventual 
resgate. Diante disso, o caixao foi levado 
para ser velado na prisao, com autorizagao 
da Coordenadoria dos Estabelecimentos 
Penitenciarios da Capital e Grande Sao Paulo 
(Jomal da Tarde, 20.10.2006, p. 7A). 

Regras do regime semi-aberto 3S 3S A 

Art. 35. Aplica-se a norma do art. 34 
deste Codigo, caput, ao condenado que 
inicie o cumprimento da pena em regime 
semi-aberto. 39 

§ 1,° O condenado fica sujeito a trabalho 
em comum durante o perfodo diurno, em 
colonia agrfcola, industrial ou estabeleci¬ 
mento similar. 

§ 2.° O trabalho externo e admissfvel, 40 
bem como a frequencia a cursos supletivos 
profissionalizantes, de instrugao de segundo 
grau ou superior. 41 

38. Localdestinadoaocumprimento 
da pena no regime semi-aberto: e a colo¬ 
nia agricola, industrial ou similar, podendo 
o condenado ser alojado em compartimento 
coletivo, com salubridade, alemdeser feita 
uma selegao adequada dos presos e obser- 
vado o limite de capacidade, conforme a 
individualizagao da pena (arts. 91 e 92, 
LEP). 

38-A. Falta de vagas suficientes no 
regime semi-aberto: consultar a nota 13 
ao art. 33. 

39. Examecriminologicodeclassi- 
ficagao no regime semi-aberto: segundo 
o Codigo Penal, esse exame e obrigatorio, 
embora no art. 8°, paragrafo unico, da Lei 
de Execugao Penal preceitue ser facultati- 
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vo. O mais indicado, no entanto, e seguir 
o estipulado no Codigo Penal, tendo em 
vista que a realizacao do exame e benefica 
ao condenado. 

40. Saidas temporarias e trabalho 
externo: segundo a lei, o trabalho externo 
e admissivel, embora nos mesmos termos 
do previsto para o regime fechado, ou seja, 
sob vigilancia. As saidas temporarias, sem 
fiscal izagao direta, somente poderao ser 
feitas para frequencia a curso supletivo pro- 
fissionalizante ou de instrugao do segundo 
grau ou superior, na comarca dojuizo da 
Execugao (art. 122, II, LEP). Podemse dar, 
ainda, para visitas a famllia ou para parti- 
cipagao em atividades concorrentes para o 
retorno ao convivio social. A autorizagao 
depende, entretanto, de comportamento 
adequado do sentenciado, cumprimento 
minimo de um sexto da pena (se primario) 
ou de um quarto (se reincidente) e compa- 
tibilidade do beneficio com os objetivos da 
pena (art. 123,LEP). Vide, ainda, aSumula 
40 do Superior Tribunal de Justiga: “Para 
obtengao dos beneficios de saida temporaria 
e trabalho externo, considera-se o tempo de 
cumprimento da pena no regime fechado”. 
Temos acompanhado, no entanto, o aumen- 
to consideravel de casos de autorizagoes de 
saida para trabalho externo, sem qualquer 
vigilancia, que vem sendo concedidas por 
inumeros magistrados no Estado de Sao 
Paulo. A despeito de medida contraria ao 
texto da Lei de Execugao Penal, torna-se, 
em determinadas situagoes, a unica saida 
que o juiz encontra para controlar rebelioes, 
fugas erevoltas. Tendo em vista que o regime 
aberto esta falido, pois nao existem Casas 
do Albergado, bem como o semi-aberto 
encontra-se com ni tida deficiencia de vagas, 
o trabalho externo termina sendo a forma 
encontrada pelo magistrado para reintegrar 
o preso a vida em comunidade, para, depois, 
conceder-lhe o regime de prisao albergue 


domiciliar (PAD), retornando-o, de vez, a 
liberdade. Melhor seria, de fato, a extingao 
do regime aberto e a criagao de dois esta- 
gios no semi-aberto: um que mantivesse o 
condenado sem possibilidade de saidas e 
outro que passasse a permitir suas saidas 
externas, ate mesmo para trabalhar. E a so- 
lugao que parece ter sido encontrada pelos 
juristas que analisaram, recentemente, as 
modificagoes necessarias no cumprimento 
da pena. 

41. Regime semi-aberto e estrangei- 

ro: e posigao maj oritaria ser incompativel a 
situagao do estrangeiro condenado no Brasil, 
desde que sofra processo de expulsao, com 
o regime semi-aberto, de seguranga media 
para minima, devendo cumprir toda a sua 
pena no regime fechado para, depois, ser 
mandado embora. Ver Mirabete, Execugao 
penal, p. 265. Em contrario, admitindo a 
progressao: STJ: RSTJ 14/231; TJSP, RT 
657/281. 

Regras do regime aberto 42-43 

Art. 36. O regime aberto baseia-se na 
autodisciplina e senso de responsabilidade 
do condenado. 

§ 1. 0 O condenado devera, fora do es- 
tabelecimento e sem vigilancia, trabalhar, 
frequentar curso ou exercer outra atividade 
autorizada, permanecendo recolhido duran¬ 
te o periodo noturno e nos dias de folga. 

§ 2.° O condenado sera transferido do 
regime aberto, se praticar fato definido como 
crime doloso, se frustrar os fins da execugao 
ou se, podendo, nao pagar a multa cumula- 
tivamente aplicada. 44 

42. Local paracumprimento da pena 
no regime aberto: deve ser cumprida na 
Casa do Albergado, um predio situado em 
centra urbano, sem obstaculos fisicos para 
evitar fuga, com aposentos para os presos 
e local adequado para cursos e palestras 
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(arts. 93 a 95, LEP). Tendo em vista a ine- 
xistencia de Casas do Albergado, conso- 
lidou-se a utilizagao do regime de prisao 
albergue domiciliar (PAD), originalmente 
destinada a condenados maiores de 70 anos, 
condenados acometidos de doenga grave, 
sentenciadas com filho menor ou deficiente 
fisico ou mental e condenada gestante (art. 
117, LEP). Nesse prisma: STF: RT 665/363, 
674/354; STJ: /?7W/345; TJSP: /?7"63i/297, 
669/304. Entretanto, nao configura cons- 
trangimento ilegal a expedigao de mandado 
de prisao, constando expressamente que o 
regime e aberto, apos o transito em julgado 
da sentenga condenatoria (ressalvada a 
hipotese descrita na nota 43 abaixo). Nes¬ 
se sentido: STJ: “Nao se acolhe alegagao 
de constrangimento ilegal em virtude da 
expedigao de mandado de prisao contra 
condenado a regime aberto, pois a guia de 
recolhimento e condigao essencialpara que 
se de initio a execugao da pena. Precedente 
desta Turma. Cumprido o mandado e expe- 
dida a competente guia, o defensor podera 
pedir a prisao albergue domiciliar - a qual 
nao se confunde com o regime aberto de 
cumprimento depena” (RHC8.835-SP, 5. a 
T„ rel. Gilson Dipp, 23.11.1999, v. u., DJ 
14.02.2000, p. 46). 

42-A. Regime aberto e crime mili- 
tar: nao se aplicam as regras previstas na 
Lei de Execugao Penal (Lei 7.210/84) aos 
condenados por crime militar, cuja pena 
sera cumprida no estabelecimento militar 
adequado. Afinal, a esfera penal militar e 
especial, contando, pois, com regras igual- 
mente especl ficas, no universo da disciplina 
e da hierarquia diferenciadas. Nesse sentido: 
STF: HC 85.054-SP, l. a T., rel. Joaquim 
Barbosa, 20.09.2005, Informativo 402. 

43. Fixa^ao do regime aberto dire- 
tamente na modalidade prisao-albergue 
domiciliar: possibilidade. Se o juiz sabe, per- 


feitamente, que na sua comarca nao ha Casa 
do Albergado, deve estabelecer, na propria 
sentenga condenatoria, o regime albergue 
domiciliar, evitando-se que o sentenciado 
seja preso e indevidamente colocado no 
regime fechado, ate que o juiz da execugao 
penal decida o obvio, que e a concessao do 
albergue domiciliar, diante da jurispruden- 
cia consagrada em todo o Pars. N essa visao, 
sustentando caber habeas corpus para que o 
condenado se apresente livre na audiencia 
admonitoria do regime aberto: TACRIM/SP 
(atual TJSP): HC 352.686/1-SP, 6. a C., rel. 
Nicolino Del Sasso, 01.12.1999, v. u. 

44. Flipoteses de regressao do re¬ 
gime aberto a regime mais rigoroso: ha 

quatro situaqoes : a) pratica de fato definido 
como crime doloso. Nesse caso, o melhor a 
fazer e sustar cautelarmente o regime aberto, 
determinando a colocagao do sentenciado 
em regime fechado ou semi-aberto, con- 
forme o caso, aguardando o termino do 
processo instaurado. Se for condenado, 
consolida-se a regressao; sendo absolvido, 
o regime sera re tornado, respeitada a detra- 
gao. Porem, haposigao maisrigorosa: STF: 
“I - A pratica de falta grave pode resultar, 
observado o contraditorio e a ampla defesa, 
em regressao de regime. II - A pratica de 
“fato debnido como crime doloso”, para 
bns de aplicagao da sangao administrativa 
da regressao, nao depende de transito em 
julgado da agao penal respectiva. Ill - A 
natureza juridica da regressao de regime 
lastreada nas hipoteses do art. 118,1, da 
Lei de Execugoes Penais e sancionatoria, 
enquanto aquelabaseada no inciso II tempor 
escopo a correta individualizagao da pena. 
IV-A regressao aplicada sob o fundamento 
do art. 118,1, segunda parte, nao ofende 
ao printipio da presungao de inocencia ou 
ao vetor estrutural da dignidade da pessoa 
humana. V- Incidencia do teor da Sumula 
Vinculante 9 do Supremo Tribunal Federal 
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quanto a perda dos dias remidos. VI - Or- 
demdenegada” (HC93.782-RS, l. a T.,rel 
Ricardo Lewandowski, 16.09.2008, m. v.); 
b) frustragao dos fins da execugao. Trata-se 
da hipotese de pratica de falta grave, dei- 
xando de trabalhar ou ate ausentando-se 
da Casa do Albergado durante o repouso 
noturno; c) nao pagamento da multa cumu- 
lativamente aplicada, podendo faze-lo. Se o 
condenado encontra-se no regime aberto, 
trabalhando, intimado a pagar a multa, 
deixa de efetuar o recolhimento, esta obri- 
gando o Estado a promover a execugao 
forgada, o que e incompativel com o senso 
de “responsabilidade e disciplina” exigi- 
do pelo regime; d) condenagao por crime 
anteriormente praticado, mas que torne a 
soma das penas incompativel com o regime 
(ex.: cumprindo tres anos de reclusao em 
prisao albergue domiciliar, o condenado 
recebe nova pena de seis anos. Nao podera 
permanecer no regime aberto, devendo ser 
transferido). Lembremos que a regressao 
pode dar-se do regime aberto a qualquer 
dos regimes mais severos (semi-abeto ou 
fechado), dependendo das circunstancias. 
Afinal, seria inconcebivel que alguem, in- 
serido no aberto, cometesse, por exemplo, 
um latrocxnio e nao fosse transferido para o 
fechado. Entretanto, haposigao em sentido 
contrario, sustentando que, em caso de 
regressao, nao pode ela ir alem do regime 
estabelecido na sentenga condenatoria (ex.: 
se o juiz fixou o semi-aberto, passando o 
condenado, depois, para o aberto, caso 
haja regressao, ele teria de retornar para 
o semi-aberto, mas nao poderia ir para o 
fechado): TJM: AgExec 000209/02-SP, 2. a 
C., rel. Lourival Costa Ramos, 21.03.2002, 
v. u.,Bol.AASP 2388. 

Regime especial 

Art. 37. As mulheres cumprem pena em 
estabelecimento proprio, 45 observando-se os 


deveres e direitos inerentes a sua condigao 
pessoal, bem como, no que couber, o dis- 
posto neste Capftulo. 

45. References especfficas: ver tam- 
bem os arts. 82, § l.° (“A mulher e o maior 
de 60 anos, separadamente, serao recolhidos 
a estabelecimento proprio e adequado a 
sua condigao pessoal”), e 89 (“Alem dos 
requisitos referidos no artigo anterior, a 
penitenciaria de mulheres podera ser do- 
tada de segao para gestante e parturiente 
e de creche com a finalidade de assistir ao 
menor desamparado cujaresponsavel esteja 
presa”) da Lei de Execugao Penal. 

I 

Direitos do preso 

Art. 38.0 preso conserva todos os direi¬ 
tos nao atingidos pela perda da liberdade, 46-47 
impondo-se a todas as autoridades o respeito 
a sua integridade ffsica e moral. 48-49-A 

46. Direito a visita mtima: trata-se 
de polemica nao resolvida, infelizmente, 
pela Lei de Execugao Penal (inexiste den- 
tre os direitos assegurados pelo art. 41 da 
Lei 7.210/84), de modo que nao se pode 
considerar um direito absolute do preso. 
Observa-se, entretanto, que, atualmente, e 
uma pratica comum nos grandes presidios, 
autorizada pela diregao, como forma de 
acalmar a populagao carceraria, evitar a 
violencia sexual no seu interior e fomentar 
os lagos familiares do preso com suas compa- 
nheiras ou esposas. Tornou-se um costume. 
Assim sendo, embora nao expresso em lei, 
e imperioso que o Estado, por intermedio 
da diregao do presidio, respeite, ao menos, 
o direito a igualdade dos condenados. Nao 
se pode utilizar a visita mtima como moeda 
de troca. Se for concedido a determinados 
presos, por uma questao de logica, deve ser 
estendido a outros, igualmente. A arbitra- 
riedade e a excessiva discricionariedade 
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dos orgaos diretivos dos estabelecimen- 
tos penitenciarios, nesse campo, devem 
ser evitadas. Outras consideragoes podem 
ser encontradas na nota 84 ao art. 41 em 
nosso livro Leispenais eprocessuais penais 
comentadas. Acresga-se, ainda, que, apartir 
da edigao do Decreto Federal 6.049/2007, 
cuidando do funcionamento dos presidios 
federais, previu-se como existente o direito 
a visita Intima, a despeito de ser materia de 
cunho legal, relativa a execugao da pena, 
logo, inviavel de ser regulada por decreto. 
Sobre o tema: TJSP: “A concessao de visita 
Intima sujeita-se aos criterios da discriciona- 
riedade, da convenience e da oportunidade, 
favorecendo apenas aqueles sentenciados 
que possuam conjuge ou companheira e 
que estejam em condigoes de saude para 
usufrul-la. (...) A nao autorizagao judicial 
a que presos aideticos mantenham contato 
Intimo nao e fruto de discriminagao e de 
desrespeito ao principio da isonomia. Tam- 
bem nao e exemplo de arbitrari edade estatal, 
mas, ao contrario, exsurge como resultado 
do seu dever de preservar a vida e a saude 
publica, bens estes que, a evidencia, sobre- 
pujam-se a quaisquer outros, individuals 
ou coletivos” (Ag. 266.255-3, em apenso 
ao MS 263.321-3-SP, 1.® C., rel. Jarbas Ma- 
zzoni, 22.02.1999, v. u.). Idem: TJSP: HC 
406.028-3/9-SP, 3. a C. Extraordinaria, rel. 
Leme de Campos, 27.02.2003, v. u. 

47. Direito de cumprir a pena no 
local do seu domidlio: nao existe, como 
regra. Alias, geralmente, o sentenciado 
cumpre pena no lugar do cometimento 
do delito: STJ: “1. E sempre preferivel que 
a pessoa processada ou condenada seja 
custodiada em presidio no local em que 
reside, inclusive para facilitar o exerclcio 
do seu direito a assistencia familiar, mas, 
se a sua permanencia em presidio local se 
evidencia impraticavel ou inconveniente, 
em razao da periculosidade do agente ou de 


outras circunstancias que implicam na sua 
submissao ao Regime Disciplinar Diferen- 
ciado (RDD),previstona Lei 10.792/2003, 
e mister por em ressalto a preponderance 
ao interesse social da seguranga e da pro¬ 
pria eficacia da segregagao individual. 2. A 
precariedade das condigoes do presidio em 
que se achava recolhido o paciente (Bangu 
I, no Rio dejaneiro), atestada por confiavel 
e seguro relatorio da OAB/RJ, nao justifica 
a nao-submissao do paciente ao Regime 
Disciplinar Diferenciado (RDD) que lhe 
foi aplicado, de sorte que o seu desloca- 
mento para o Presidio Federal de Campo 
Grande/MS, acha-seplenamente amparado 
no art. 86, § 3.°, da Lei de Execugao Penal. 
Precedente desta Corte: HC 32.886/SP, 
rel. Min. Jose Arnaldo da Fonseca, DJU 
28.06.2004, p.371.3. Ordem denegada, de 
acordo com o parecer do MPF” (HC 92.714- 
RJ, 5. a T., rel. Napoleao Nunes Maia Filho, 
06.12.2007, m. v. A divergencia ocorrida 
na Turma concentrou-se apenas quanto ao 
fato de nao estar mais o paciente em RDD 
quando foi julgado o habeas corpus; logo, 
a minoria votou pela concessao da ordem, 
para que voltasse ao seu Estado de origem). 
Conferirtambem: TJSP: “As penas privativas 
de liberdade aplicadas pelajustiga de uma 
unidade federativa podem ser executadas 
em outra unidade, em estabelecimento local 
da Uniao, nem por isso a lei criou para o 
condenado um direito subj etivo irrecusavel 
pela administragao judiciaria” (AgExec 
394.160-3/0-Aragatuba, 2. a Camara de 
Ferias “Janeiro de 2004”, rel. Silva Pinto, 
12.01.2004, v. u. ,JUBI9 1/04). Idem: TJSP: 
HC 406.028-3/9-SP, 3. a C. Extraordinaria, 
rel. Leme de Campos, 27.02.2003, v. u. 

48. Disposigao constitucional de 
protegao ao preso: “e assegurado aos pre¬ 
sos o respeito a integridade flsica e moral” 
(art. 5.°, XLIX). No mesmo enfoque estao 
os arts. 40 e 41 da Lei de Execugao Penal 
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(direitos do preso: a) alimentagao suficiente 
e vestuario; b) atribuigao de trabalho e sua 
remuneragao; c) previdencia social; d) cons- 
tituigao de peculio; e) proporcionalidade de 
tempo entre trabalho, descanso e recreagao; 
j) participagao de atividades profissionais, 
intelectuais, artlsticas e desportivas, compa- 
tlveis com sua pena;g) assistencia material, 
juridica, educacional, social, religiosa e a 
saude; h) protegao contra qualquer tipo de 
sensacionalismo; i) entrevista direta com o 
advogado;j) visita de conjuge, companheira, 
parentes e amigos, em dias determinados; 
l) chamamento nominal; m) igualdade de 
tratamento, salvo quanto as exigencias da 
individualizagao da pena; n) avistar-se com 
o dire tor do presidio; o) possibilidade de 
representagao e petigao a qualquer auto- 
ridade; p) contato com o mundo exterior 
por meio de correspondencia escrita, da 
leitura e de outros meios de informagao 
que nao comprometam a moral e os bons 
costumes); q) atestado de pena a cumprir, 
emitido anualmente. 

49. Direito do preso a execugao 
provisoria da pena: temsido posigao pre- 
dominante, atualmente, tanto na doutrina, 
quanto na jurisprudencia, poder o conde- 
nado a pena privativa de liberdade executa¬ 
la provisoriamente, em especial quando 
pretende a progressao de regime, pleitean- 
do a passagem do fechado para o semi- 
aberto. Aviabilidade, segundo entendemos, 
somente esta presente quando a decisao, 
no tocante a pena, transitou em julgado 
para o Ministerio Publico, pois, assim, ha 
um teto maximo para a sangao penal. Ou 
se a decisao do magistrado basear-se no 
maximo em abstrato previsto para o delito. 
A pretexto de se tratar de prisaoprovisoria , 
cautelarmente decretada durante a instru- 
gao, nao se pode obstar esse direito, uma 
vez que, existindo eventual triunfo da de- 
fesa, por ocasiao do julgamento de seu 


recurso, o maximo que podera ocorrer sera 
a sua imediata liberagao - quando houver 
absolvigao ou diminuigao da pena. Lem- 
bremos que o tempo de prisao provisoria 
sera computado como se pena cumprida 
fosse, emvirtude da detragao (art. 42, CP), 
o que fortalece, ainda mais, a possibilidade 
de se conceder ao sentenciado algum be- 
neficio, caso tenha preenchido o requisito 
objetivo, concernente ao tempo de prisao. 
Alias, o art. 2.°, paragrafo unico, da Lei 
7.210/84 preve a possibilidade de se aplicar 
ao preso provisorio o disposto nesta Lei, o 
que permite supor estar incluida a progres¬ 
sao. Logicamente, esta nao sera automati- 
ca, respeitando-se os demais requisitos para 
a concessao, como o merecimento. Como 
argumento contrario a execugao provisoria 
da pena, invoca-se o principio constitucio- 
nal da presungao de inocencia. Se o reu e 
inocente ate que a decisao condenatoria se 
torne definitiva, nao seria possivel faze-lo 
cumprir antecipadamente a pena. Ocorre 
que os direitos e garantias fundamentais, 
previstos na Constituigao, servem para 
protegao do indivxduo, e nao para prejudi- 
ca-lo, o que aconteceria caso fosse levado 
como causa impeditiva da execugao provi¬ 
soria. Walter Swensson propoe solugao 
alternativa: somente o reu, quando conde- 
nado e estando preso, se for do seu interes- 
se, poderia pleitear a execugao provisoria 
da pena, pedindo, pois, a desconsideragao 
da presungao de inocencia (A competencia 
do juizo da execugao , p. 221). Nao vemos 
necessidade nisso. O correto e a extragao 
da guia provisoria de oficio, enviando-se 
ao juizo da execugao penal, pois o direito 
a liberdade e indisponlvel, razao pela qual 
nao cabe ao reu decidir se deseja ou nao ser 
beneficiado por eventual progressao. Ad- 
mitindo a execugao provisoria, desde que 
com transito em julgado para o Ministerio 
Publico (ou fundando-se no maximo em 
abstrato previsto para o crime): STF: “Nao 
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se admite, enquanto pendente de julga- 
mento apelacao interposta pelo Ministerio 
Publico com a finalidade de agravar a pena 
do reu, a progressao de regime prisional 
sem o cumprimento de, pelo menos, 1/6 
da pena maxima atribuida em abstrato ao 
crime. Com base nesse entendimento, a 
Turma, por maioria, deferiu, em parte, ha¬ 
beas corpus para que, mantido o regime 
inicial semi-aberto de cumprimento de 
pena, seja afastado o obice a progressao 
para o regime aberto a paciente que, preso 
cautelarmente ha 3 anos, fora condenado 
a pena de 4 anos pela pratica do crime de 
corrupgao ativa (CP, art. 333). No caso, os 
recursos interpostos por ambas as partes 
contra a sentenga condenatoria encontram- 
se pendentes de julgamento e a impetracao 
impugnava acordao do STJ que, ao funda- 
mento de se tratar de prisao cautelar, de- 
negara o pedido de progressao de regime 
prisional e de concessao de saida tempora- 
ria. Considerou-se que, no caso, eventual 
provimento do recurso do parquet nao seria 
empecilho para o reconhecimento do re¬ 
quisite objetivo temporal para a pretendi- 
da progressao, porquanto, levando-se em 
conta ser de 12 anos a pena maxima comi- 
nada em abstrato para o delito de corrupgao 
ativa, o paciente deveria cumprir, pelo me¬ 
nos, 2 anos da pena para requerer, a auto- 
ridade competente, a progressao para o 
regime prisional aberto, o que ja ocorrera. 
Aduziu-se, por fim, caber ao juizo da exe- 
cuqao criminal competente avaliar se, na 
especie, estao presentes os requisitos obje- 
tivos e subjetivos para o beneficio, deven- 
do, se possivel, proceder ao acompanha- 
mento disciplinar do paciente ate o cum¬ 
primento final da pena. Vencido, 
parcialmente, o Min. Marco Aurelio que 
deferia o writ em maior extensao, conce- 
dendo-o, de oficio, pelo excesso de prazo. 
Precedente citado: HC 90.864/MG (DJU 
17.04.2007)” (HC 90.893-SP, l. a T., rel. 


Carmen Lucia, 05.06.2007,1 nformativo 
470). STJ: RHC8.593-SP, 6. a T., rel. Hamil¬ 
ton Carvalhido, l.°.06.1999, v. u., DJ 
02.08.1999,p. 224; RHC8.348-MG,5. a T„ 
rel. Gilson Dipp, 04.05.1999, v. u., DJ 
31.05.1999, p. 157. Aceitando a execugao 
provisoria, mesmo pendente recurso do 
Ministerio Publico: TJSP: “Expedigao de 
guia provisoria de recolhimento pendente 
recurso do Ministerio Publico - Irrelevan- 
cia — Aplicabilidade da Lei de Execugao 
Penal aos presos ainda nao definitivamen- 
te condenados - Inteligencia do art. 2.°, 
paragrafo unico, LEP - Praticidade da me- 
dida - Cancelamento desta, ademais, que 
nada de relevante representara, em face da 
regularidade do processo executorio” (Ag. 
342.577-3/8-Ribeirao Preto, 2. a C., rel. 
Cangugu de Almeida, 31.03.2003, v. u., 
JUBI 83/03). No Estado de Sao Paulo, esta 
em vigor o Provimento 653/99 do Conselho 
Superior da Magistratura, estabelecendo 
que o juiz deve expedir guia de recolhimen¬ 
to provisoria, apos a condenagao, determi- 
nando a remessa ao juiz das execugoes 
penais, responsavel pela execugao provi¬ 
soria. Resolve-se, com a expedigao da guia 
provisoria, outro obstaculo alegado por 
alguns, de que nao haveria pressuposto 
fundamental para o inicio da execugao 
penal, como dispoe o art. 105 (“... o juiz 
ordenara a expedigao de guia de recolhi¬ 
mento para a execugao”). Ensina, com ra- 
zao, Walter Swensson que “a competencia 
para a execugao provisoria somente pode- 
ra ser do Juizo da Vara das Execugoes. Tal 
conclusao decorre da interpretagao con- 
junta dos arts. 2.°, e seu paragrafo unico, 
65 e 66 da Lei de Execugao Penal. Observe- 
se, tambem, que o art. 209 do Regimento 
Interno do [extinto] Tribunal de Algada 
Criminal de Sao Paulo determina a remes¬ 
sa da carta de sentenga ao Juizo da Execu¬ 
gao, por entender, evidentemente, ser des- 
te a competencia para a execugao proviso- 
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ria” (A competencia do juizo da execugao, 
p. 220). Em contraposigao, no entanto, 
sustenta o Superior Tribunal dejustiga ser 
competente o juizo da condenagao: “O 
entendimento pretoriano firmou-se no 
sentido de que a competencia para decidir 
sobre progressao de regime de cumprimen- 
to de pena em relagao aos presos proviso- 
rios, ou seja, no periodo que inedeia entre 
a publicagao da sentenga condenatoria e o 
seu transito em julgado e dojuiz da con¬ 
denagao” (HC 7.955-MT, 6. a T., rel. Fer¬ 
nando Gongalves, 01.12.1998, v. u., DJ 
17.02.1999, p. 167). A viabilidade, no en¬ 
tanto, de existir execugao provisoria da 
pena esta consolidada, conforme se pode 
verificar pela edigao da Sumula 716 do 
Supremo Tribunal Federal: “Admite-se a 
progressao de regime de cumprimento da 
pena ou a aplicagao imediata de regime 
menos severo nela determinada, antes do 
transito em julgado da sentenga condena¬ 
toria”. Na doutrina, asseverajose Carlos 
Daumas Santos que “negar a execugao 
provisoria ao acusado preso com sentenga 
transitada em julgado para a acusagao ca- 
racteriza constrangimento ilegal inaceita- 
vel que fere, indiscutivel mente, o principio 
da legalidade” ( Principio da legalidade na 
execugao penal , p. 43). Atualmente, en- 
contra-se em vigor a Resolugao 19, de 29 
de agosto de 2006, do Conselho Nacional 
de Justiga, nos seguintes termos: “Dispoe 
sobre a execugao penal provisoria. A Pre- 
sidente do Conselho Nacional de Justiga, 
no uso de suas atribuigoes conferidas pela 
Constituigao Federal, especialmente o que 
dispoe o inciso I do § 4.° de seu artigo 103- 
B, e tendo em vista o decidido na sessao do 
dia 15 de agosto de 2006; Considerando a 
necessidade de possibilitar ao preso pro¬ 
visorio, a partir da condenagao, o exercicio 
do direito de petigao sobre direitos perti- 
nentes a execugao penal, sem prejuizo do 
direito de recorrer; Considerando que para 


a instauragao do processo de execugao 
penal provisoria deve ser expedida guia de 
recolhimento provisorio; Considerando a 
necessidade de disciplinar o sistema de 
expedigao de guia de recolhimento provi¬ 
sorio; Considerando o que dispoe o art. 2.° 
da Lei 7.210, de 11 dejulho de 1984; Con¬ 
siderando, ainda, a proposta apresentada 
pela Comissao formada para estudos sobre 
a criagao de base de dados nacional sobre 
apopulagaocarceraria; Resolve: Art. l.°A 
guia de recolhimento provisorio sera ex¬ 
pedida quando da prolagao da sentenga 
ou acordao condenatorios, ainda sujeitos 
a recurso sem efeito suspensivo, devendo 
ser prontamente remetida ao Juizo da Exe¬ 
cugao Criminal. § 1° Devera ser anotada 
na guia de recolhimento expedida nestas 
condigoes a expressao provisorio , em 
sequencia da expressao guia de recolhi¬ 
mento. § 2.° A expedigao da guia de reco¬ 
lhimento provisoria sera certificada nos 
autos do processo criminal. § 3.° Estando 
o processo em grau de recurso, e nao ten¬ 
do sido expedida a guia de recolhimento 
provisorio, as Secretarias desses orgaos 
cabera expedi-la e rente te-la ao juizo com¬ 
petente. Art. 2.° Sobrevindo decisao ab¬ 
solutory, o respectivo orgao prolator 
comunicara imediatamente o fato ao juizo 
competente para a execugao, para anota- 
gao do cancelamento da guia de recolhi¬ 
mento. Art. 3.° Sobrevindo condenagao 
transitada em julgado, o juizo de conhe- 
cimento encaminhara as pegas comple- 
mentares ao juizo competente para a exe¬ 
cugao, que se incumbira das providencias 
cabiveis, tambeminformando as alteragoes 
verificadas a autoridade administrativa. 
Art. 4.° Cada Corregedoria dejustiga adap- 
tara suas Normas de Servigo as disposigoes 
desta resolugao, no prazo de 180 dias. Art. 
5.° Esta resolugao entrara em vigor na data 
de sua publicagao, revogadas as disposigoes 
em contrario”. 
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49-A. Execugao provisoria e prisao 
especial: em nosso Codigo de Processo 
Penal comentado tecemos consideragoes a 
respeito da possibilidade de progressao de 
regime ao preso provisorio colocado em 
prisao especial, em fungao da ediqao da Su- 
mula 717 do STE Permitimo-nos reproduzir 
o que la fizemos cons tar: “esta modalidade 
de prisao, como ja comentamos, e autentica 
regalia legal a uma categoria privilegiada de 
brasileiros, quando deveria valer para todos, 
ou seja, a separagao dos presos mereceria 
um criterio unico, sem distingao por grau 
universitario ou outro titulo qualquer. A 
despeito disso, os reus sujeitos a prisao 
especial contam com mais um beneficio - e 
dos mais importantes - que e possibilidade 
de auferir a progressao de regime, quando 
ainda estao confinados nessas celas priva- 
tivas. E o teor da Sumula 717 do STF: ‘Nao 
impede a progressao de regime de execugao 
da pena, fixada em sentenga nao transitada 
em julgado, o fato de o reu se encontrar em 
prisao especial’. Com a devida venia, com 
isso nao podemos concordar. O acusado 
colocado em prisao especial nao conta com o 
mesmo tratamento dos demais presos provi- 
sorios. Estes, quando almejam a progressao 
de regime, sao transferidos para o sistema 
penitenciario, para que possam ser avaliados 
pela Comissao Tecnica de Classificagao 
(merecimento para a progressao - art. 33, 
§ 2.°, CP - ver nota 21 [conferir tambem 
a nota 21-A ao referido artigo], bem como 
para que possam trabalhar regularmente 
(obrigaqao de todo preso para poder pleitear 
a progressao de regime - arts. 31 e 39, V, 
da Lei 7.210/84 - Lei de Execugao Penal). 
E certo que o art. 31, paragrafo unico, da 
Lei de Execugao Penal, abre excegao para 
o preso provisorio, ou seja, preceitua ser 
facultativo o trabalho para essa categoria 
de presos (registre-se que essa norma foi 
elaborada quando nao se imaginava possivel 
a progressao de regime em plena custodia 


cautelar). Ocorre que, nos demais casos, 
quando o custodiado pretende a progres¬ 
sao, ele e levado ao sistema penitenciario 
justamente para que possa trabalhar, como 
qualquer outro, na medida em que pleiteia 
beneficio tipico de quern ja se encontra 
cumprindo pena. Em verdade, permitir 
a progressao de regime ao preso sujeito 
a prisao especial representara, no Brasil, 
cujo sistema processual e lento e repleto de 
recursos procrastinatorios, praticamente o 
impedimento do cumprimento da pena em 
regime carcerario severo. Como exemplo: 
determinada autoridade, condenada a 6 
anos de reclusao, em regime fechado inicial, 
por ter cometido variados delitos, encon- 
tra-se presa preventivamente, recolhida 
em prisao especial. Enquanto aguarda o 
arrastado tramite processual, seu tempo 
de ‘cumprimento de pena’ encontra-se em 
decurso. Assim, antes mesmo de transitar 
em julgado a decisao condenatoria, quase 
certamente ja atingiu o regime aberto (cum- 
prido um ano - um sexto - pode pedir o 
semi-aberto; depois, outro sexto cumprido, 
tem direito ao aberto). Sai da prisao especial 
diretamente para a liberdade (lembremos 
que em muitas comarcas nao ha Casa do 
Albergado, como ocorre em Sao Paulo, que 
concentra o maior numero de condenados 
do Pais), recolhido no sistema denominado 
de prisao albergue domiciliar (ver as notas 
42 e 43 ao art. 36, do nosso Codigo Penal 
comentado )”. 

Trabalho do preso 50 

Art. 39.0 trabalho do preso sera sempre 
remunerado, 5I ‘ 55 A sendo-lhe garantidos os 
beneficios da Previdencia Social. 55 ' 8 

50. Distincaoentretrabalhoforgado 
e trabalho obrigatorio: este ultimo faz 
parte da laborterapia inerente a execugao 
da pena do condenado que necessita de 
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reeducagao, e nada melhor do que faze- 
lo por intermedio do trabalho; por outro 
lado, a Constituicao Federal veda a pena 
de trabalhos forgados (art. 5.°, XLVII, c), o 
que significa nao poder se exigir do preso 
o trabalho sob pena de castigos corporals 
e sem qualquer beneficio ou remuneragao. 
Diz Luiz Vicente Cernicchiaro: “Extinta 
a escravatura, nao faz sentido o trabalho 
gratuito, ainda que imposto pelo Estado, 
mesmo na execugao da sentenga criminal. 
A remuneragao do trabalho esta definiti- 
vamente assentada. O Direito Penal virou 
tambem a pagina da historia. O Codigo 
Criminal do Imperio esta tufa no art. 46: 
‘A pena de prisao com trabalho obrigara os 
reus a ocuparem-se diariamente no trabalho 
que lhes for designado dentro do recinto 
das prisoes, na conformidade das sentengas 
e dos regulamentos policiais das mesmas 
prisoes’. A superagao do trabalho gratuito 
caminha paralelamente a rejeigao do confis- 
co de bens” (Direito penal na Constituigdo, 
p. 133). 

51. Trabalho do preso e remigao: 

remigao e o resgate da pena pelo trabalho, 
permitindo-se o abatimento do montante 
da condenagao, periodicamente, desde 
que se constate estar o preso em atividade 
laborativa. O trabalho, segundo a Lei de 
Execugao Penal (art. 31), e obrigatorio, mas 
nao forgado. Deve trabalhar o condenado 
que almejar conseguir beneficios durante o 
cumprimento da pena, tendo em vista que a 
sua recusa pode configurar falta grave (art. 
51, III, c.c. art. 39, V, da Lei de Execugao 
Penal - 7.210/84) e, consequentemente, o 
impedimento a progressao de regime e ao 
livramento condicional. O trabalho forgado, 
vedado constitucionalmente (art. 5.°, XLVII, 
c), teria o condao de impelir o sentenciado 
a atividade laborativa, sob pena de sofrer 
outras e mais severas sangoes. Logo, a re¬ 
migao e um incentivo a laborterapia. Sao 


requisitos para o reconhecimento da remi¬ 
gao: a) tres dias de trabalho por um dia de 
pena; b) apresentar merecimento , auferido 
pela inexistencia de registro de faltas graves 
no seu prontuario; c) cumprir o minimo de 
seis horas diarias (maximo de oito), com 
descanso aos domingos e feriados. E viavel 
a concessao de horario especial de trabalho, 
quando o preso for designado para servigos 
de conservagao e manutengao do presidio 
(art. 33, paragrafo unico, da Lei de Execugao 
Penal); d) apresentar atestado de trabalho 
fornecido pelo presidio, compresungao de 
veracidade; e) exercicio de trabalho reco- 
nhecido pela diregao do estabelecimento 
prisional. Nessa otica: TJSP: “Qualquer tra¬ 
balho pode dar remigao, mesmo faxineiro, 
sem remuneragao ou previdencia social” 
(Ag. 112.124.3-Poa, rel. Sinesio de Souza, 
30.03.1992, v. u.; Ag. 161.534.3-Bauru, rel. 
Denser de Sa, 18.08.1994) .Os julgados sao 
antigos, mas a orientagao atual continua 
em igual prisma. 

52. Perda dos dias remidos e falta 
grave: trata-se de jurisprudencia amplamen- 
te majoritaria que o condenado, ao praticar 
falta grave, perde os dias remidos, iniciando- 
se novo computo a partir da data da falta. E 
a aplicagao do art. 127 da Lei de Execugao 
Penal: “O condenado que for punido por 
falta grave perdera o direito ao tempo re~ 
mido, comegando o novo periodo a partir 
da data da infragao disciplinary Embora 
alguns sustentem haver, nesse caso, direito 
adquirido, ou seja, uma vez reconhecida a 
remigao de parte da pena, cometida a falta 
grave, nao se poderia perder o que ja foi 
conquistado, deve-se aplicar exatamente o 
disposto no mencionado art. 127 - afinal, a 
propria lei estipula nao haver nem direito 
adquirido, nem tampouco coisa julgada 
material em relagao ao reconhecimento 
do beneficio. Tanto assim que, recebendo 
regime prisional mais favoravel, nao tern o 
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condenado direito adquirido de nele per- 
manecer. Caso coraeta falta grave, pode 
ser regredido. O unico caso que afasta a 
possibilidade de perda dos dias remidos 
e o termino da pena antes de o reconheci- 
mento da referida perda ser feito pelo juiz e 
desde que a extincao da penaja tenha sido 
decretada. Desde logo, vale mencionar a 
existencia de Sumula Vinculante do Supre¬ 
mo Tribunal Federal a respeito: “Sumula 9: 
O disposto no art. 127 da Lei 7.210/1984 
(Lei de Execugao Penal) foi recebido pela 
ordem constitucional vigente, e nao se lhe 
aplica o limite temporal previsto no caput 
do art. 58”. Em decisao lapidar, ensina ojuiz 
Ricardo Dip: “Outrossim, determina a lei 
de regencia que, em virtude depunigao por 
falta grave, o condenado perdera o ‘direito 
ao tempo remido’. E o direito que se perde, 
todo ele, desde que anterior a falta. Nao e 
um segmento do tempo remido. Nao cabe 
distinguir uma variagao conjectural por 
meio de engenhoso confronto com outra 
norma - a relativa a individualizacao da 
pena, na sentenga condenatoria penal - que 
a regra de regencia especifica nao autoriza 
invocar de modo analogico. A relagao e um 
predicamento de acidente que tanto pode ter 
fundamento na realidade, quanto nao tornar 
a realidade (inclusa a normativa) por funda¬ 
mento: dessa maneira, sempre sera cogitavel 
uma relacionagao entre normas; capital, 
porem, sera escora-la em fundamento de 
normatividade vigente. Ao entender que a 
conduta continuamente Integra e pressuposto 
do direito a remigao, o legislador afastou 
bem por isso o motivo de quantificar aquilo 
que ataca, o proprio suposto - ‘o direito ao 
tempo remido’ - de sangao premial. Nao 
cabe invocar a analogia para, a pretexto de 
manter a igualdade de situagoes, igualar 
o que o legislador e a lei tratam de modo 
apropositado como situagoes desiguais. 
Com essa desigualdade esta infirmada a 
propria razao de invocar-se possivelmente a 


analogia, procedimento logico que reclama 
similaridade nos supostos” (TACRIM/SP 
[atualTJSP],Ag. 1.146.935-3,21.06.1999, 
v. u., contendo varios precedentes no mesmo 
prisma). Cite-se tambem: STF: “Perde o 
direito ao tempo remido o condenado que 
cometer falta grave, conforme previsto no 
art. 50 da LEE O STF tem decidido que a 
remigao nao constitui direito adquirido do 
condenado e que a perda dos dias remidos, 
pelo cometimento de falta grave (LEP, art. 
50 c.c. art. 127), nao afronta a coisajulgada. 
Precedentes do STF” (HC 78.784-SP, 2. a T., 
rel. Carlos Velloso, m. v., vencido Marco 
Aurelio, 22.03.1999, .0/25.06.1999, p. 4); 
STJ: “Trata-se de HC impetrado em favor 
do paciente contra decisao de TJ que deter- 
minou a perda dos dias remidos e o reinicio 
da contagem do lapso temporal para fins de 
concessao de beneficios em razao da pratica 
de falta grave, por ausencia deprevisao legal. 
Diante disso, a Turma concedeu parcial- 
mente a ordem para determinar o reinicio 
da contagem do prazo de cumprimento da 
pena somente para fins de progressao de 
regime, mantendo a perda dos dias remidos, 
mas excluindo os efeitos da interrupqao do 
prazo em relagao ao livramento condicio- 
nal e a comutagao. O Min. Nilsoii Naves 
concedia a ordem em maior extensao, por 
entender imperdiveis os dias remidos, ba- 
seando-se em seu voto no HC 40.940-DF, 
DJ 26/03/2007. Precedentes citados: HC 
87.856-SP, DJ 4/8/2008; AgRg no REsp 
810.076-RS,DJ 14/4/2008, eHC 103.266-SP, 
DJe 18/8/2008.” (STJ, HC 108.438-SP, 6. a 
T., rel. Jane Silva, 16.10.2008); “O conde¬ 
nado, que esta cumprindo pena privativa 
de liberdade, perde, ex vi art. 127 da LEP, 
o direito a remigao do periodo de trabalho 
ao cometer falta grave” (RHC 8.353-SP, 
5. a T., rel. Felix Fischer, 13.04.1999, v. u., 
DJ 31.05.1999, p. 157); “A dicgao do art. 
127 da Lei 7.210/84 e clara ao estabelecer 
que o condenado que cometer falta grave 
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(agressao contra companheiro de presidio), 
durante a execugao da pena, perdera os dias 
remidos, motivo pelo qual nao ha falar em 
coisa julgada e direito adquirido, dado que 
a decisao reconhecedora da remigao nao faz 
coisa julgada material” (RHC 8.382-SP, 6. a 
T., rel. Fernando Goncalves, 20.04.1999, v. 

u. , D/14.06.1999, p.228); RHC 8.895-SP, 

5. a T., rel. Felix Fischer, 24.08.1999, v. u., 
D/04.10.1999, p. 63; RHC 8.384-SP, 6. a 
T., rel. Vicente Leal, 27.04.1999, v. u., DJ 
07.06.1999, p. 228; RHC 8.394-SP, 6. a T., 
rel. Fernando Goncalves, 20.04.1999, m. v., 
D/14.06.1999, p. 228; HC 7.911-SP, 6. a T., 
rel. Fernando Goncalves, 29.10.1998, m. 

v. , DJ 29.11.1999, p. 200; RHC 8.418-SP, 

6. a T., rel. Vicente Leal, 27.04.1999, m. v., 
DJ 14.06.1999, p. 228; RHC 8.326-SP, 6. a 
T., rel. Vicente Leal, 15.04.1999, m. v.,D/ 
09.08.1999, p. 174; RHC 8.394-SP, 6. a T., rel. 
Fernando Goncalves, 20.04.1999, m. v.,D/ 
09.08.1999,p. 174.TJSP: “O institute da re¬ 
migao sujeita-se a clausula rebus sic stantibus 
enquanto nao extinta a punibilidade pelo 
cumprimento da pena, nao constituindo 
direito adquirido ou incondicional em favor 
do reeducando, nem a decisao concessiva 
transita em julgado, pois podera ocorrer 
a perda do tempo remido se sobrevier pu- 
nigao pela falta grave” (Ag. 292.679-3,4. a 
C., rel. Bittencourt Rodrigues, 12.12.2000, 
v. u., JUBI 60/01); “Remigao - Falta grave 
superveniente- Perda do beneflcio - Artigo 
127 da Lei de Execugao Penal - Inexistencia 
de afronta a mandamento constitucional 

- Aplicagao da clausula rebus sic stantibus 

- Agravo nao provido. A perda dos dias 
remidos e decorrencia legal justificada 
pela clausula rebus sic stantibus, ou seja, 
enquanto o reeducando nao comete falta 
grave, subsiste a remigao; quando a comete, 
extinta sera a remigao” (Ag. 258.492-2-SP, 
3. a C., rel. Walter Guilherme, 20.10.1998, 
v. u.); Ag. 249.271-3-SP, 5. a C., rel. Geraldo 
Xavier, 07.05.1998, v. u. Em sentido contra- 


rio, considerando direito adquirido: STJ: “O 
tempo remido pelo trabalho do preso deve 
ser considerado como pena efetivamente 
cumprida. Interpretagao da LEP, art. 126” 
(REsp200.712-RS, 5. a T.,rel. Edson Vidigal, 
v. u., 20.04.1999, DJ 24.05.1999, Segao 1, 
p. 195). 

52-A. Momento para a decretagao 
da perda dos dias remidos: deve ocorrer 
apos sindicancia no presidio, garantin- 
do-se ao preso a ampla defesa. Conferir: 
TJSP: “Fuga do sentenciado - Perda dos 
dias remidos a pedido do Ministerio Publico 
-Indeferimento -Penalidade cuja aplicagao 
depende de apuragao da falta grave atraves 
de sindicancia - Impossibilidade, estando 
o sentenciado ainda foragido - Inteligencia 
do art. 127 da Lei de Execugao Penal - De¬ 
cisao mantida - Recurso nao provido” (Ag. 
446.115-3/9,5. a C., rel. Gomes de Amorim, 
23.09.2004, v. u.,/t/B7101/05). 

53. Fuga e tentativa de fuga para 
efeito de remigao: enquanto a fuga e consi- 
derada falta grave e acarreta a perda dos dias 
remidos (TJSP, Ag. 246.213-3-Presidente 
Prudente, 2. a C.,rel. Silva Pinto, 16.03.1998, 
v. u.), a tentativa de fuga nao faz perder a 
remigao conseguida, pela inaplieagao do 
disposto no art. 49, paragrafo unico, da LEP 
(“pune-se a tentativa com a sangao corres- 
pondente a falta consumada”), pois nao e 
falta grave (TJSP, Ag. 241.802-3-SP, 2. a C„ 
rel. Angelo Gallucci, 02.03.1998, v. u.). 

54. Inexistenciadeoportunidadede 
trabalho no presidio: nao cabe a remigao, 
pois a lei e clara, exigindo o efetivo trabalho 
para a redengao da pena. Nesse sentido: 
TJSP: “Remigao - Cadeia que nao dispoe 
de local para o trabalho - Inadmissilidade 
- Deficiencia do Estado que nao justifrca a 
concessao do beneficio - Recurso nao pro¬ 
vido. A falta de condigoes do presidio para 
o exercicio de qualquer atividade laborativa 
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desmerece ser invocada como justificati- 
va de se resgatar parte do tempo da pena 
corporal, de acordo com a remigao, pois, 
tal como o assegurado direito ao trabalho 
do preso, esse beneficio condiciona-se ao 
regime normativo-disciplinar quanto a 
concessao, efetividade e revogagao” (Ag. 
187.892.3-Barretos, 3. a C, rel. Gongalves 
Nogueira, 04.09.1995, v. u.). 

55. Preso provisorio e direito a re¬ 
migao: ha, basicamente, duas correntes 
opostas nesse tema: a) admite-se a remigao 
porque o art. 2.°, paragrafo unico, da Lei de 
Execugao Penal determina que o disposto 
nessa lei seja tambem aplicado aos presos 
provisorios, incluindo, pois, o direito a 
remigao. Por outro lado, deve-se aplicar 
o disposto no art. 31, paragrafo unico, da 
LEP: “Para o preso provisorio, o trabalho 
nao e obrigatorio e so podera ser executado 
no interior do estabelecimento”. Ora, se o 
preso provisorio pode trabalhar, entao tern 
direito a remigao; b) nao seadmite a remigao 
porque seria um autentico bis in idem diante 
da detragao, que ja e o beneficio para quern 
esta preso provisoriamente, alem do que o 
art. 126 da LEP diz que a remigao so cabe a 
condenado. Atualmente, diante da possibi- 
lidade de executar provisoriamente a pena, 
nao mais tern cabimento a impossibilidade 
de aplicar a remigao ao preso provisorio 
que resolver trabalhar. Ora, se ele pode ate 
mesmo progredir de regime, por que nao 
poderia trabalhar e remir a sua eventual 
futura pena? Cremos admissivel computar 
a remigao ao cautelarmente preso, dando-se 
amplo cumprimento a execugao provisoria 
da pena. 

55-A. Remigao pelo estudo: nao ha 

previsao legal, embora devesse existir. Sabe- 
mos que o estudo pode servir a laborterapia 
com o hto de ressocializagao do condena¬ 
do, propiciando-lhe, inclusive, no future, 


melhores e mais adequadas condigoes de 
disputa no mercado de trabalho apos o 
cumprimento da pena. Ocorre que, atual¬ 
mente, nao se tern qualquer tipo de regra a 
reger essa modalidade de remigao, podendo 
haver abuso e total falta de sincronia entre 
situagoes praticamente identicas. Quantas 
horas de estudo seriam necessarias para 
completar um dia de trabalho? Que tipo de 
estudo? Computar-se-ia somente aula ou 
tambem atividades extra-classe, como fei- 
tura de ligoes e exercicios? O estudo indivi¬ 
dual teria validade? Seria necessario atingir 
um minimo de nota ou aprovagao? Enfim, 
nao se tendo parametro, cada juiz poderia 
implementar o seu sistema, proporcionan- 
do condigoes dispares aos sentenciados. 
Pensamos ser ideal a regulamentagao legal, 
mas, antes disso, somente em condigoes 
excepcionais se poderia aceitar, buscando 
o maximo de equiparagao com o trabalho 
(minimo de seis horas diarias, todos os dias 
da semana, exceto domingos e feriados, 
com fiscalizagao e aproveitamento, o que 
seria equivalente a trabalho satisfatorio). 
Na jurisprudencia: TJSP: “O estudo, assim 
como o trabalho desempenhado pelo pre¬ 
so, visa a sua reintegragao na sociedade e 
no mercado de trabalho, merecendo ser 
remidos os dias a ele dedicados no decor- 
rer do cumprimento da pena privativa de 
liberdade” (Ag. 369.714-3/1-Sao Vicente, 
3 . a C., rel. Segurado Braz, 23.09.2003, v. u., 
JUBI 88/03). Em decisao proferida no dia 
27 de junho de 2007, o Superior Tribunal 
dejustiga editou a Sumula 341, com o se- 
guinte enunciado; “A frequencia a curso de 
ensino formal e causa de remigao de parte 
do tempo de execugao de pena sob regime 
fechado ou semi-aberto”. 

55-B. Beneficios previdenciarios: Nos 

termos do art. 201 da Constituigao Federal, 
“a previdencia social sera organizada sob a 
forma de regime geral, de carater contribu- 
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tivo e de filiagao obrigatoria, observados os 
criterios que preservem o equilibrio finan- 
ceiro e atuarial, e atendera, nos termos da lei, 
a:(...) IV - salario-familia e auxilio-reclusao 
para os dependentes dos segurados de baixa 
renda”. Conforme dispoe o art. 80 da Lei 
8.213/91: “O auxilio-reclusao sera devido, 
nas mesmas condigoes da pensao por morte 
aos dependentes do segurado recolhido a 
prisao, que nao receber remuneragao da 
empresa nem estiver em gozo de auxilio- 
doenga, de aposentadoria ou de abono de 
permanencia em servigo. Paragrafo unico. 
O requerimento do auxilio-reclusao devera 
ser instruido com certidao do efetivo reco- 
lhimento a prisao, sendo obrigatoria, para a 
manutengao do beneficio, a apresentagao de 
declaragao de permanencia na condigao de 
presidiario”. Alemdisso, preceitua o art. 9.°, 
V, o, do Decreto 3.048/99, queregulamenta 
a Previdencia Social, ser filiado obrigatorio, 
como contribuinte individual, “o segurado 
recolhido a prisao sob regime fechado ou 
semi-aberto, que, nesta condigao, preste 
servigo, dentro ou fora da unidade penal, 
a uma ou mais empresas, com ou sem in- 
termediagao da organizacao carceraria ou 
entidade afim, ou que exerce a atividade 
artesanal por conta propria”. Nos termos 
do art. 11, § l.°, IX, podem liliar-se, facul- 
tativamente, “o presidiario que nao exerce 
atividade remunerada nem estej a vinculado 
a qualquer regime de previdencia social”. 
O mesmo Decreto 3.048/99 estabelece as 
condigoes para a obtengao do auxilio-reclu¬ 
sao pelos dependentes do preso, em parti¬ 
cular no art. 116: “O auxilio-reclusao sera 
devido, nas mesmas condigoes da pensao 
por morte, aos dependentes do segurado 
recolhido a prisao que nao receber remune¬ 
ragao da empresa nem estiver em gozo de 
auxilio-doenga, aposentadoria ou abono de 
permanencia em servigo, desde que o seu 
ultimo salario-de-contribuigao seja inferior 
ou igual a R$ 360,00 (trezentos e sessenta 


reais). § l.° E devido auxilio-reclusao aos 
dependentes do segurado quando nao hou- 
ver salario-de-contribuigao na data do seu 
efetivo recolhimento a prisao, desde que 
mantida a qualidade de segurado. § 2.° O 
pedido de auxilio-reclusao deve ser instrui¬ 
do com certidao do efetivo recolhimento do 
segurado a prisao, firmadapela autoridade 
competente. § 3° Aplicam-se ao auxilio- 
reclusao as normas referentes a pensao 
por morte, sendo necessaria, no caso de 
qualihcagao de dependentes apos a reclusao 
ou detengao do segurado, a preexistencia 
da dependencia economica. § 4.° A data de 
inicio do beneficio sera hxada na data do 
efetivo recolhimento do segurado a prisao, 
se requerido ate trinta dias depois desta, 
ou na data do requerimento, se posterior 
(...)”. No art. 117: “O auxilio-reclusao sera 
mantido enquanto o segurado permanecer 
detento ou recluso. § 1,° O beneficiario de¬ 
vera apresentar trimestralmente atestado de 
que o segurado continua detido ou recluso, 
hrmado pela autoridade competente. § 2 ° 
No caso de fuga, o beneficio sera suspenso 
e, se houver recaptura do segurado, sera 
restabelecido a contar da data em que esta 
ocorrer, desde que esteja ainda mantida 
a qualidade de segurado. § 3.° Se houver 
exercicio de atividade dentro do periodo 
de fuga, o mesmo sera considerado para a 
verihcagao da perda ou nao da qualidade 
de segurado”. O art. 118 estabelece que 
“falecendo o segurado detido ou recluso, 
o auxilio-reclusao que estiver sendo pago 
sera automaticamente convertido em pensao 
por morte. Paragrafo unico. Nao havendo 
concessao de auxilio-reclusao, em razao 
de salario-de-contribuigao superior a R$ 
360,00 (trezentos e sessenta reais), sera 
devida pensao por morte aos dependentes 
se o obito do segurado tiver ocorrido dentro 
do prazo previsto no inciso IV do art. 13”. 
Finalmente, dispoe o art. 119 ser “veda- 
da a concessao do auxilio-reclusao apos a 
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soltura do segurado”. O valor do auxilio- 
reclusao sera de cem por cento do valor da 
aposentadoria que o segurado recebia ou 
daquela a que teria direito se aposentado 
por invalidez na data do falecimento (art. 
39, § 3.°). Em razao disso, alem de poder 
contar com o referido beneficio do auxilio- 
reclusao, que, na verdade, serve aos seus 
dependentes, privados da renda da pessoa 
presa, conta tempo para a aposentadoria 
e, saindo do carcere, contara com outros 
servigos da previdencia social. Registre- 
mos, ainda, que ha outras possibilidades de 
concessao de auxilio-reclusao, como ocorre 
com os servidores publicos civis da Uniao, 
das Autarquias e das Fundagoes Publicas 
Federais, nos termos da Lei 8.112/90 (“art. 
229. A familia do servidor ativo e devido o 
auxilio-reclusao, nos seguintes valores: I 
- 2/3 (dois tergos) da remuneracao, quando 
afastado por mo tivo de prisao, em flagrante 
ou preventiva, determinada pela autoridade 
competente, enquanto perdurar a prisao; 
II-1/2 (metade) daremuneragao, durante 
o afastamento, em virtude de condenagao, 
por sentenga definitiva, a pena que nao 
determine a perda de cargo. § 1Nos casos 
previstos no inciso I deste artigo, o servidor 
tera direito a integralizagao da remuneragao, 
desde que absolvido; § 2° O pagamento 
do auxilio-reclusao cessara a partir do dia 
imediato aquele em que o servidor for posto 
em liberdade, ainda que condicional”. 

Legislagao especial 

Art. 40. A legislagao especial regulara 
a materia prevista nos arts. 38 e 39 deste 
Codigo, bem como especificara os deveres e 
direitos do preso, os criterios para revogagao 
e transferencia dos regimes e estabelecera 
as infragoes disciplinares e correspondentes 
sangoes. 56 

56. Legislagao especial: Lei de Exe¬ 
cugao Penal (Lei 7.210/84). 


Superveniencia de doenga mental 

Art. 41 .0 condenado a quern sobrevem 
doenga mental deve ser recolhido a hospital 
de custodia e tratamento psiquiatrico ou, a 
falta, a outro estabelecimento adequado. 57 

57. Doenga mental do condenado 
e do agente do fato criminoso: e preciso 
distinguir a doenga mental que acomete 
o sentenciado, durante a execugao da sua 
pena, da enfermidade que possui o agen¬ 
te no momento da conduta delituosa. A 
este ultimo, aplica-se o disposto no art. 26 
do Codigo Penal, vale dizer, nao se aplica 
pena, mas medida de seguranga, ocorrendo 
a chamada absolvigao impropria. O juiz, 
apesar de absolver o reu, impoe-lhe medida 
de seguranga (internagao ou tratamento 
ambulatorial), que sera, nos termos do art. 
97, § 1°, do Codigo Penal, indeterminada, 
ate que haja a cessagao da periculosidade 
(afinal, cometeu um injusto no estado de 
insanidade). A superveniencia de doenga 
mental ao condenado, no entanto, apesar de 
poder levar a conversao da pena em medida 
de seguranga, nos termos do disposto no 
art. 4.1 do Codigo Penal, em combinagao 
com o art. 183 da Lei de Execugao Penal, 
nao pode ser por tempo indeterminado, 
respeitando-se o final da sua pena. Afinal, 
o sistema do duplo binario (aplicagao de 
pena e medida de seguranga) foi abolido em 
1984, de forma que, se o reu foi condenado, 
por ter sido considerado imputavel a epoca 
do crime, recebendo a reprimenda cabivel, 
por tempo determinado, nao pode ficar o 
resto dos seus dias submetido a uma medida 
de seguranga penal. Assim, terminada a sua 
pena, estando ele em hospital de custodia 
e tratamento psiquiatrico, deve ser colo- 
cado a disposigao do juizo civil, tal como 
acontece com qualquer pessoa acometida 
de uma enfermidade mental incuravel. Por 
derradeiro, e preciso que se diga que, se a 
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doenga mental for curavel e passageira, 
nao ha necessidade de conversao da pena 
em medida de seguranga, mas tao-somente 
a transferencia do preso para tratamento 
em hospital adequado, por curto periodo. 
Assim: “O internamento ou a sujeicao ao 
ambulatorio podem constituir providen- 
cia temporaria. Uma vez cessada a causa 
determinante daquela medida o agente 
voltara a cumprir a pena computando-se 
no seu tempo o periodo em que esteve in- 
ternado” (Miguel Reale Junior, Rene Ariel 
Dotti, Ricardo Antunes Andreucci e Ser¬ 
gio Marcos de Moraes Pitombo, Penas e 
medidas de seguranga no novo Codigo , p. 
119). E na mesma otica, conferir a ligao de 
Anibal Bruno: “tomada a pena, como hoje e 
geralmente admitida, sobretudo na sua fase 
executiva, como umprocesso recuperador 
do delinquente para o seu ajustamento a vida 
social, com este coincide o tratamento que 
visa a normalizagao do seu estado mental. 
Esse tratamento nao se divorcia da corrente 
de atividades que a execugao da pena faz 
que se exergam sobre o sentenciado”. Com- 
putar o tempo de tratamento como se fosse 
cumprimento da pena e “uma exigencia nao 
so de piedade e de justiga, mas de logica do 
sistema. Assim, o sentenciado recolhido a 
hospital ou manicomio conta o tempo em 
que ali permanece como de execugao da 
pena” {Daspenas, p. 77). 

Detragao 58 

Art. 42. Computam-se, na pena privativa 
de liberdade e na medida de seguranga , 59 o 
tempo de prisao provisoria , 60 nO Brasil ou no 
estrangeiro, o de prisao administrativa e o de 
internagao em qualquer dos estabelecimen- 
tos referidos no artigo anterior . 6164 

58. Conceitode detragao: e a conta- 
gem no tempo da pena privativa de liberdade 
e da medida de seguranga do periodo em 


que ficou detido o condenado em prisao 
provisoria, no Brasil ou no exterior, de prisao 
administrativa ou mesmo de internagao em 
hospital de custodia e tratamento. Ex.: se 
o sentenciado foi preso provisoriamente e 
ficou detido por um ano ate a condenagao 
transitar emjulgado, sendo apenado a seis 
anos de reclusao, cumprira somente mais 
cinco. 

59. Computo da prisao provisoria 
na medida de seguranga: o desconto deve 
ser feito no prazo minimo de internagao 
ou tratamento ambulatorial (1 a 3 anos), e 
nao no tempo total de aplicagao da medida 
de seguranga. Assim, se o juiz fixa 2 anos 
de internagao minima, mas o apenado ja 
ficou preso por um ano, preventivamente, 
deve ser realizado o exame de cessagao de 
periculosidade dentro de um ano (e nao em 
dois, como originalmente determinado). 
Expoe a doutrina que “a regra da detragao 
em relagao a medida de seguranga se justifica 
nao para o fim de ser levantada a medida, 
como e curial, mas para o efeito de contar 
o tempo para a realizagao obrigatoria do 
exame de averiguagao de periculosidade ao 
termo do prazo minimo” (cf. Miguel Reale 
Junior, Rene Ariel Dotti, Ricardo Antunes 
Andreucci e Sergio Marcos de Moraes Pi¬ 
tombo, Penas e medidas de seguranga no 
novo Codigo, p. 123). 

60. Prisao provisoria: sao todas as 
formas de prisao cautelar, previstas no pro- 
cesso penal: a) prisao temporaria; b) prisao 
preventiva; c) prisao em decorrencia de fla¬ 
grante; d) prisao decorrente da pronuncia; e) 
prisao em virtude de sentenga condenatoria 
recorrivel;j9 prisao para extradigao. 

61. Ligagao entre a prisao provisoria 
e a pena aplicada para aplicar a detragao: 

ha basicamente duas correntes : a) deve ha¬ 
ver ligagao entre o fato criminoso, a prisao 
provisoria decretada e a pena aplicada. Essa 
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e a posigao maj oritaria: STF: “A prisao com- 
putavel na duragao da pena deve relacionar- 
se com o fato que e objeto da condenagao. 
Aplicagao dos arts. 34 do Codigo Penal e 672 
do CPP” (RHC 48.718-SP, 2. a T., rel. Eloy 
da Rocha, 26.03.1971, v. u., embora antigo 
o acordao, mantem-se como posigao pre- 
dominante); STJ: “O melhor entendimento 
da doutrina e da jurisprudencia firma-se na 
necessidade de que haja nexo de causalidade 
entre a prisao provisoria e a pena privativa 
de liberdade” (RHC 2.184-SP, 6. a T., rel. Jose 
Candido de Carvalho Filho, 26.10.1992, v. 
u.); “Detragao- Contagem necessariamente 
regida pelo nexo da causalidade entre a 
prisao provisoria e a pena a cumprir-se em 
regime fechado, sem causa de sua corres- 
pondencia com a anterior condenagao a 
cumprir-se em regime aberto” (HC 6.235-SP, 
5. a T., rel. Jose Dantas, 04.11.1997, v. u.); 
TJSP: “Para a detragao, e necessario que o 
tempo de encarceramento provisorio, isto 
e, periodo anterior ao transito em julgado 
da sentenga condenatoria, seja referente ao 
mesmo feito, ou que seja referente a outro 
processo, mas desde que o fato delituoso 
tenha sido praticado em data anterior a 
prisao. O art. 42 do CP determina que seja 
computado na pena privativa de liberdade 
o tempo de prisao provisoria; por 6bvio 
refere-se ao recolhimento cautelar emrazao 
do fato que culminara na privagao da liber¬ 
dade. O art. 111 da LEP trata, como se pode 
observar, de condenagoes que sobrevenham 
no curso da execugao penal. Portanto, nao 
ha previsao legal em nosso ordenamento 
juridico que sustente a existencia da citada 
‘conta corrente’ de penas” (Ag. 333.664-3, 

з. a C., rel. Luiz Pantaleao, 27.08.2002, v. 

и. ); “Consoante entendimento majoritario, 
o nosso ordenamento juri'dico-penal nao 
veda expressamente a aplicagao do instituto 
da detragao utilizando-se periodo de prisao 
cautelar referente a ou tro feito. Nao se exige 
o nexo processual; ou seja, e llcito descontar 


do tempo de cumprimento da pena privativa 
de liberdade o periodo em que o condenado 
esteve preso preventivamente por outro pro¬ 
cesso. A unica ressalva a ser feita e a seguin- 
te: a detragao apenas sera viavel nos autos 
de execugao penal de processo referente a 
crime praticado anteriormente aquele pelo 
qual o condenado foipreso cautelarmente, 
sob pena de se estar criando uma especie 
de saldo credor em favor do reeducando, o 
que, evidentemente, nao se pode admitir” 
(Ag. 427.155.3/1, 19. a C. Extraordinaria, 
rel. Pogas Leitao, 19.10.2004, v. u., grifos 
no original); b) naoprecisa haver ligagao 
entre o fato criminoso praticado, a prisao 
provisoria e a pena , desde que haja absol- 
vigao, extingao da punibilidade ou redugao 
da pena em outro processo por crime ante¬ 
riormente cometido, mas prisao decretada 
depois. Ex.: se o reu comete umroubo, no 
dia 20 de margo de 1990, e depois pratica 
um furto, pelo qual tem a prisao preventiva 
decretada, no dia 13 de maio de 1990, caso 
seja absolvido pelo furto e condenado pelo 
roubo, podera computar o tempo de prisao 
provisoria na pena do crime pelo qual foi 
apenado. Nessesentido: STJ: “AConstitui- 
gao da Republica, em razao da magnitude 
conferida ao status libertatis (art. 5.°, XV), 
inscreveu no rol dos direitos e garantias 
individuals regra expressa que obriga o 
Estado a indenizar o condenado por erro 
judiciario ou que permanecer preso por 
tempo superior ao fixado na sentenga (art. 
5.°, LXXV), situagoes essas equivalentes a 
de quern foi submetido a prisao processual 
e posteriormente absolvido. Em face desse 
preceito constitucional, o art. 42 do Codigo 
Penal e o art. 111 da LEP devem ser inter- 
pretados de modo a abrigar a tese de que 
o tempo de prisao provisoria imposta em 
processo no qual o reu foi absolvido seja 
computado para a detragao da pena imposta 
em processo relativo a crime anteriormente 
cometido” (REsp 61.899-SP, 6. a T., rel. Vi- 
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cente Leal, 26.03.1996, v. u.). O que nao se 
pode aceitar, de modo algum, e a aplicagao 
da detragao quando o fato criminoso pelo 
qualhouve condenagao tenha sido praticado 
posteriormen te ao delito que trouxe a prisao 
provisoria e a absolvigao. Seria o indevido 
“credito em conta corrente”. Ex.: o sujeito 
pratica um roubo, pelo qual £ preso em 
flagrante, mas e absolvido; depois comete 
um furto, pelo qual vem a ser condenado. Se 
pudesse descontar o tempo do flagrante do 
roubo na pena do furto, estaria criando um 
“credito” contra o Estado para ser utifizado 
no future, o queeilogico. Nesseprisma: STF: 
“Nao e possivel creditar-se ao reu qualquer 
tempo de encarceramento anterior a pratica 
do crime que deu origem a condenagao atual. 
Precedentes do STF” (HC 61.195-SP, 2. a T., 
rel. Francisco Rezek, 23.09.1983, v. u.); “E 
verdade que a jurisprudence da Suprema 
Corte tem sido marcadamente contraria 
a hipotese de ‘creditar-se ao reu qualquer 
tempo de encarceramento anterior a prati¬ 
ca do crime que deu origem a condenagao 
atual’ (RT 578/432), mas, por outre lado, 
tem-se admitido que ‘a detragao do periodo 
de prisao a que se seguiu absolvigao do reu 
pode ser concedida se se trata de pena por 
outre crime anteriormente cometido’ (RTJ 
70/324)” (HC 71.797-SP, 24 T., rel. Nerida 
Silveira, 31.10.1994, v. u., RTJ 156/158). 
Em contrario: TJRS: “Cidadao foi preso sem 
razao alguma. Apos, e preso regularmente. 
Que fazer? Remeter o cidadao unicamente 
ao juizo clvel, perpetuar-lhe o dano sem 
ressarcimento algum ou conceder-lhe de¬ 
tragao? Ora, se a opgao do agravante for a 
detragao nao vejo razao para a negativa. E 
repor a injustiga e bem: a paga e feita com a 
mesma moeda. Nao me preocupa -na espe- 
cie, cerca de 30 dias em mais de 35 anos de 
prisao - a retorica da conta-correnteporque 
efeito pratico algum se faz presente. (...) 
Desde meu olhar, a prisao injusta - sempre 
e sempre - deve ser recuperada pelo cida¬ 


dao. E detragao e a maneira apropriada pelo 
sistema” (Ag. 700007426133, 54 C., rel. 
Amilton Bueno de Carvalho, 10.12.2003, 
v. u.). 

62. Detragao e pena demulta:apli- 
ca-se, por analogia, no desconto da pena 
de multa o tempo de prisao provisoria. 
Assim, quem foi preso preventivamente 
para, ao final, ser condenado apenas a pena 
pecuniaria nao tera nada a cumprir. 

63. Detragao e determinagao do 
regime inicial da pena: a aplicagao da 
detragao nao deve influenciar o juiz na 
fixagao do regime inicial de cumprimento 
da pena. Assim, por exemplo, se o agente 
ficou preso 2 anos, preventivamente, para 
depois ser condenado a 9 anos de reclu- 
sao (que exige a fixagao do regime fecha- 
do inicial), nao ha como o magistrado da 
condenagao fazer o desconto referente a 
detragao, a fim de considerar que tenha 
ele apenas mais 7 anos para cumprir, im- 
pondo-lhe o regime semi-aberto. Nessa 
linha: STJ: “Compete aojuizo da Execugao 
a decisao sobre a detragao penal, que nao 
tem fungao no estabeiecimento do regime 
inicial de cumprimento da pena privativa 
de liberdade” (STJ, ITC 37.107-SP, 6. a T„ 
rel. Hamilton Carvalhido, 01.04.2008, v. 
u.). “Execugao da pena - Presungao de ino- 
cencia - Detragao - Regime inicial - Prisao 
cautelar - Progressao. A execugao da pena 
reclama transito em julgado da sentenga 
condenatoria. Exigencia do principio da 
presungao de inocencia. Nao se confunde 
com a prisao cautelar, que antecede ao en- 
cerramento do processo. Impossibilidade 
de o tempo da prisao cautelar diminuir o 
prazo do regime inicial do cumprimento 
da pena, ainda que fechado. Cada institute 
tem suas caracteristicas. Nao se confundem. 
Admissivel, porem, considerar a detragao. A 
progressao depende de requisitos objetivos 
e subjetivos. Autorizado a realizar a pericia, 
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urge observar o procedimento, ouvindo a 
comissao tecnica para, a seguir, langar a 
apreciagao final” (HC 2.627-RJ, 6. a T., rel. 
para o acordao Cernicchiaro, rel. vencido 
Anselmo Santiago, 27.06.1994, m. v.). 

64. Detragaoe suspensao condicio- 
nal da pena: o desconto deve operar-se na 
pena privativa de liberdade fixada, sevier a 
ser cumprida, caso revogado o sursis, mas 
nao no tempo de suspensao. Imagine-se, 
por exemplo, que o reu seja condenado a 
dois anos de reclusao, tendo ficado preso 
provisoriamente por seis meses. Recebe o 
beneficio da suspensao condicional da pena 
pelo prazo de dois anos. Caso seja revisto o 
sursis, em vez de cumprir dois anos, cum- 
prira somente um ano e seis meses. Em 
nada podera interferir a prisao provisoria no 
periodo de prova - afinal, se a condenagao 
fosse de apenas um ano e seis meses, do 
mesmo modo caberia o sursis pelos mesmos 
dois anos. 

Segao II 

Das penas restritivas de direitos 
Penas restritivas de direitos 65 66 

Art. 43. As penas restritivas de direitos 
sao: 

I - prestagao pecuniaria ; 67 

II - perda de bens e valores ; 68 

III - (Vetado.)f 9 

IV - prestagao de servigo a comunidade 
ou a entidades publicas ; 70 

V - interdigao temporaria de direitos ; 71 

VI - limitagao de fim de semana . 72 

65. Conceitode penas restritivas de 
direitos: sao penas altemativas asprivativas 
de liberdade, expressamente previstas em 
lei, tendo por fim evitar o encarceramento 
de determinados criminosos, autores de 


infragoes penais consideradas mais leves, 
promovendo-lhes a recuperagao atraves 
de restrigoes a certos direitos. E o que Nilo 
Batista define como um movimento deno- 
minado “fuga da pena”, iniciado a partir dos 
anos 70, quando se verificou, com maior 
evidencia, o fracasso do tradicional sistema 
punitivo no Brasil (Altemativas d prisao no 
Brasil, p. 76). 

66. Natureza juridica: sao sangoes 
penais autonomas e substitutivas. Sao subs- 
titutivas porque derivam da permuta que se 
faz apos a aplicagao, na sentenga condena- 
toria, da pena privativa de liberdade. Nao ha 
tipos penais prevendo, no preceito secun- 
dario, pena restritiva de direito. Portanto, 
quando juiz aplicar uma pena privativa de 
liberdade, pode substitui-la por uma res¬ 
tritiva, pelo mesmo prazo da primeira. Sao 
autonomas porque subsistem por si mesmas 
apos a substituigao. O juiz das execugoes 
penais vai, diretamente, cuidar de fazer 
cumprir a restrigao de direito, e nao mais 
a privativa de liberdade, salvo necessidade 
de conversao por fatores incertos e futures. 
Ver Miguel Realejunior, Rene Ariel Dotti, 
Ricardo An tunes Andreucci e Sergio Marcos 
de Moraes Pitombo (Penas e medidas de 
seguranga no novo Codigo, p. 138). Apesar 
do mencionado carater substitutivo da pena 
restritiva de direitos, atualmente podem-se 
encontrar exemplos de penas restritivas 
aplicaveis cumulativamente as penas pri- 
vativas de liberdade, como ocorre com o 
Codigo de Transito Brasileiro; o art. 292 
dispoe que “a suspensao ou a proibigao de 
se obter a permissao ou a habilitagao para 
dirigir veiculo automotor pode ser impos- 
ta como penalidade principal, isolada ou 
cumulativamente com outras penalidades” 
(grifamos), e outros dispositivos, como o 
art. 302, preveem a possibilidade de aplicar 
pena privativa de liberdade cumulada com 
a restritiva de direito: “Praticar homicidio 
culposo na diregao de veiculo automotor: 
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Penas - detengao, de 2 (dois) a 4 (quatro) 
anos, e suspensao ou proibigao de se obter 
a permissao ou a habilitagao para dirigir 
veiculo automotor”. Por outro lado, ja existe 
exemplo, igualmente, de penas restritivas 
de direitos completamente autonomas da 
privativa de liberdade, como ocorre com o 
art. 28 da Lei 11.343/2006: “Quem adquirir, 
guardar, tiver em deposito, transportar ou 
trouxer consigo, para consumo pessoal, 
drogas sem autorizacao ou em desacordo 
com determinagao legal ou regulamentar 
sera submetido as seguintes penas: I - ad- 
vertencia sobre os efeitos das drogas; II 

- prestagao de servigos a comunidade; III 

- medida educativa de comparecimento a 
programa ou curso educativo”. 

67. Conceitode prestagao pecunia- 
ria: consiste no pagamento em dinheiro feito 
a vi'tima e seus dependentes ou a entidade 
publica ou privada, com destinagao social, 
de uma importancia fixada pelo juiz, nao 
inferior a um salario minimo nem superior 
a 360 salarios mmimos. 

68. Conceitodeperdadebenseva- 
lores: trata-se da perda, em favor do Fundo 
Penitenciario Nacional, de bens e valores 
adquiridos licitamente pelo condenado, 
integrantes do seu patrimonio, tendo como 
teto o montante do prejuizo causado ou o 
proveito obtido pelo agente ou terceiro com 
a pratica do crime, o que for maior. 

69. Veto presidencial a pena de 
recolhimento domiciliar: alegando im- 
possibilidade de fiscalizagao, houve veto 
do Presidente da Reptiblica a pena de re¬ 
colhimento domiciliar - utilizada na Lei 
9.605/98, que cuida dos crimes ambientais 
-, embora nao tivesse havido igual veto a 
limitagao de fim de semana, que atualmente, 
quando imposta, e cumprida em domicilio, 
tal como a sangao penal objeto da impug- 
nagao presidencial. Por outro lado, ha mais 


de quinze anos vem-se cumprindo o regime 
aberto tambem em domicilio, o que nunca 
foi questionado pelo Poder Executivo, de 
forma que o veto nao deveria ter ocorrido. 
Ao menos a sangao de recolhimento domi¬ 
ciliar era algo objetivo e direto, impondo 
ao sentenciado que se recolhesse a sua casa 
fora do horario de trabalho. Melhor aplicar 
tal pena do que o indevido regime de alber- 
gue domiciliar para todos os condenados 
em regime aberto, hoje uma lamentavel 
necessidade. 

70. Conceito da prestagao de ser¬ 
vigos a comunidade ou a entidades pu- 
blicas: e a atribuigao de tarefas gratuitas ao 
condenado junto a entidades assistenciais, 
hospitais, orfanatos e outros estabelecimen- 
tos similares, em programas comunitarios 
ou estatais. Trata-se, em nosso entender, 
da melhor sangao penal substitutiva da 
pena privativa de liberdade, pois obriga o 
autor de crime a reparar o dano causado 
atraves do seu trabalho, reeducando-se, 
enquanto cumpre pena. Nesse sentido, 
note-se a ligao de Paul de Cant: “A ideia de 
fazer um delinquente executar um trabalh o 
Teparador’ em beneficio da comunidade 
tem sido frequentemente expressa nestes 
ultimos anos. O fa to mais admiravel e que 
parece que Beccaria ja havia pensado em 
uma pena dessa natureza ao escrever, no 
seculo XVIII, que ‘a pena mais oportuna 
sera somente aquela especie de servidao que 
seja justa, quer dizer, a servidao temporaria 
que poe o trabalho e a pessoa do culpado a 
servigo da sociedade, porque este estado de 
dependencia total e a reparagao do injusto 
despotismo exercido por ele em violagao 
ao pacto social’” (O trabalho em beneficio 
da comunidade : uma pena de substituigao?, 
p. 47). 

71. Conceito de interdigao tem¬ 
poraria de direitos: e a autentica pena 



Guilherme de Souza Nucci 


364 


restritiva de direi tos, pois tem por finalidade 
impedir o exercicio de determinada funpao 
ou atividade por um period o determinado, 
como forma de punir o agente de crime 
relacionado a referida funpao ou atividade 
proibida. 

72 , Conceito de limitapaodefim de 
semana: trata-se do estabelecimento da 
obrigapao do condenado de permanecer, 
aos sabados e domingos, por cinco horas 
diarias, em Casa do Albergado ou lugar 
adequado, a fim de participar de cursos 
e ouvir palestras, bem como desenvolver 
atividades educativas. 

Art, 44, As penas restritivas de direitos 
sao autonomas e substityem as privativas de 
iiberdade, quando: 

I - aplicada pena privativa de Iiberdade 
nao superior a 4 (quaff'd) anos e o crime nao 
for cometido corn violencia ou grave ameapa 
a pessoa ou, qualquer que seja a pena apli¬ 
cada, se o crime for eu!poso; 73-74 - A 

II - o reu nao for reincidente em crime 
doioso; 75 

III - a culpabilidade, os antecedentes, a 
conduta social e a personalidade do conde¬ 
nado, bom como os motivos e as circuns- 
tancias indicarem que essa substituipao seja 
suficiente. 76-77 

§ 1,° ( Vetado.) n 

§ 2.° Na condenapao igual ou inferior a 
1 (um) ano, a substituicao pode ser fella por 
muita ou por uma pena restritiva de direitos; 79 
se superior a 1 (urn) ano, a pena privativa de 
Iiberdade pode ser substituida por uma pena 
restritiva de direitos e muita ou por duas 
restritivas de direitos. 80 

§ 3.° Se o condenado for reincidente, o 
juiz podera aplicar a substituicao, desde que, 
em face de condenapao anterior, a medida 
seja sociaimente recomendavel e a reinci- 
dencia nao se tenha operado em virtude da 
pratica do mesmo crime. 81-82 


§ 4.° A pena restritiva de direitos converte- 
se em privativa de Iiberdade quando ocorrer 
o descumprimento injustificado da restripao 
imposta. 83 No calculo da pena privativa de 
iiberdade a executar sera deduzido o tempo 
cumprido da pena restritiva de direitos, res- 
peitado o saido mmimo de 30 (trinta) dias 
de detenpao ou reclusao. 84 

§ 5.° Sobrevindo condenapao a pena 
privativa de Iiberdade, por outro crime, o 
juiz da execupao penal decidira sobre a 
conversao, podendo deixar de aplica-la se 
for possivel ao condenado cumprir a pena 
substitutiva anterior. 85 

73. Requisitoobjetivode durapaoda 
pena aplicada e especie de crime: todos os 
delitos culposos podem receber o beneficio 
da substituipao, qualquer que seja a pena, 
bem como os crimes dolosos, desde que a 
pena nao ultrapasse 4 anos e nao houver 
violencia ou grave ameapa a pessoa. Nao cabe 
ao juiz estabelecer excepao nao criada pela 
lei, de forma que estao excluidos todos os 
delitos violentos ou com grave ameapa, ainda 
que comportem penas de pouca durapao. 
No caso da lesao corporal dolosa - leve, 
grave ou gravlssima (pouco importando se 
de “menor potencial ofensivo” ou nao) 
para efeito de aplicapao da substituipao da 
pena, nao mais tem cabimento a restritiva 
de direitos. O juiz, em caso de condenapao, 
podera conceder o sursis ou fixar o regime 
aberto para cumprimento. 

73-A. Violenciapresumidaeviolen¬ 
cia impropria: sustentamos que a violencia 
abrange as formas fisica e moral, mas o 
legislador preferiu separa-las, quando as 
menciona nas normas penais, falando sem- 
pre de uma e outra. Deveria ter mencionado 
apenas a palavra violencia. Nao sendo assim, 
quando se le grave ameaga entende-se a 
modalidade de violencia moral; quando se 
le violencia, ve-se a fisica. A violencia presu- 
mida e forma de violencia fisica, pois resulta 
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da incapacidade de resistencia da pessoa 
ofendida (ver as notas 6 e 7 ao art. 157 e 12 
ao art. 224). Quem nao consegue resistir, 
porque o agente se valeu de mecanismos 
indiretos para dobrar seu esforco (drogando 
a vitima, por exemplo), esta fisicamente 
retirando o que lhe pertence. Por isso, o 
que se denomina de violencia impropria 
nao passa da violencia presumida, que e, 
no caso do art. 44, igualmente impeditiva 
da concessao de penas alternativas. Em 
outro sentido: STJ: “A imputacao do crime 
de atentado violento ao pudor decorrente, 
exclusivamente, da presungao normativa 
de violencia (art. 224 do Codigo Penal) 
nao obsta, por si so, a substituigao da pena 
privativa de liberdade por restritiva de di¬ 
reitos” (HC 97.000-SP, 5. a T., rel. Arnaldo 
Esteves Lima, 06.05.2008, v. u.). 

74. Crimes hediondos e equipara- 
dos: como regra, nao cabe a substituigao 
da pena privativa de liberdade por restritiva 
de direitos, por falta do requisito objetivo: 
a pena e superior a 4 anos ou o delito e 
cometido com violencia ou grave ameaca 
a pessoa. A unica excecao mais freqviente 
ficava por conta do trafico ilicito de entorpe- 
centes, cuja pena minima era de 3 anos e nao 
e especie de delito cometido com violencia 
ou grave ameaga a pessoa. Entretanto, apos 
a eclicao da Lei 11.343/2006, a pena mini¬ 
ma do trafico elevou-se para cinco anos e 
ha expressa proibigao de substituigao da 
pena privativa de liberdade por restritiva 
de direitos, ainda que nao se ultrapassem 
os quatro anos (formas privilegiadas ou 
tentadas), conforme dispoe o art. 44 da 
mencionada lei. Nao nos esquegamos, no 
entanto, de que ao reu deve ser aplicada 
sempre a lei penal mais favoravel, seguindo 
o disposto nao somente no art. 5.°, XL, da 
Constituigao Federal, mas tambemno art. 
2.° do Codigo Penal. Por isso, o STF tem 
concedido a substituigao da pena privativa 


de liberdade para restritiva de direitos em 
alguns casos de trafico ilicito de entorpe- 
centes, quando o fa to foi cometido sob a 
egide da Lei 6.368/76. Conferir: STF: HC 
88.879-RJ, 1 . a T., rel. Ricardo Lewandowski, 
06.02.2007, v.u. 

74-A„ Violencia domestica ou fami¬ 
liar: lembremos, ainda, que o art. 17 da Lei 
11.340/2006 preve o seguinte: “E vedada a 
aplicagao, nos casos de violencia domestica 
e familia r contra a mulher, de penas de cesta 
basica ou outras de prestagao pecuniaria, 
bem como a substituigao de pena que im- 
plique o pagamento isolado de multa”. 

75, Reincidencia em crime doloso: 

antes daLei9.714/98, somente erapossivel 
substituir a pena privativa de liberdade 
pela restritiva de direitos em caso de nao 
reincidente. Atualmente, restringiu-se tal 
possibilidade ao reincidente por crime 
doloso , embora ainda comporte excegao, 
conforme se vera no comentario ao § 3.°. 
Conferir: STJ: “A despeito do inciso II do 
art. 44 do Codigo Penal estabelecer como 
pressuposto para a substituigao da pena 
privativa de liberdade pela restritiva de 
direitos a nao reincidencia do reu em crime 
doloso, tal norma deve ser interpretada a 
luz do § 3.° do mesmo dispositivo legal, que 
excepciona a reincidencia generica, quan¬ 
do socialmente recomendavel a resposta 
penal de liberdade” (HC 14419-SP, 6. a T„ 
rel. Hamilton Carvalhido, 26.03.2001, v. 
u.,DJ 11. 08.2001, p. 413). Em boa hora, 
o legislador empreendeu a modificagao, 
pois nem toda forma de reincidencia torna 
perniciosa a substituigao, ficando ao criterio 
do magistrado a consideragao que o caso 
concreto merece. 

76. Requisitos de avalia^ao subje- 
tiva: cabe ao juiz, dentro do seu prudente 
criterio, novamente invocando o art. 59 do 
Codigo Penal, optar pela substituigao da 
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pena privativa de liberdade pela restritiva 
de direitos, ievando em consideragao a 
culpabilidade, os antecedentes, a conduta 
social e a personalidade do condenado, 
alem dos motivos que o levaram ao delito, 
bem como as circunstancias gerais de pra- 
tica da infragao. Nessa analise, de ordem 
subjetiva, o magistrado pode levar em conta 
a diferenga existente entre um traficante 
internacional e um traficante de ocasiao, 
como ja mencionado em nota anterior, 
aplicando a substituigao, quando for o caso, 
concretizando, nas palavras de Rene Ariel 
Dotti, um “Direito Penal liberto de tantas 
supersticdes e quantas opressoes; um Di¬ 
reito Penal que permita aos magistrados o 
exercicio mais livre da sensibilidade nos 
dominios da lei, do Direito e da Justiga” 
(Bases e alternativaspara o sistema depenas , 
p. 103). 

76-A. Concessaode pena alternativa 
para estrangeiro: se o estrangeiro possuir 
residencia e visto de permanencia no Brasil, 
inexiste qualquer obice. Caso seja estran¬ 
geiro de passagem pelo pais, poderia surgir 
a mesma polemica que envolve o sursis. 
Nesta hipotese, como nao tem vinculo com 
o Brasil, podendo ser expulso a qualquer 
tempo, nao cumpriria pena alguma. Ainda 
que tal situagao seja real, e preferivel conce- 
der a pena alternativa, quando preenchidos 
os requisitos do art. 44, ao estrangeiro de 
passagem pelo pais, pois cuida-se de conde- 
nagao a pena nao elevada, por crime menos 
gravoso, constituindo medida exagerada 
determinar o seu encarceramento quando, 
para o brasileiro, em igual situagao, seria 
possivel a concessao da pena restritiva de 
direitos. Se o estrangeiro, beneficiado pela 
pena alternativa, for expulso ou retirar-se 
voluntariamente do Brasil, tanto melhor. 
Tra ta-se de melhor politica criminal permitir 
que o estrangeiro, autor de crime considera- 
do de menor impor tancia, parta do territorio 


nacional do que mante-lo encarcerado ate 
que cumpra pena de curta duragao. Con- 
sultar ainda a nota 16 ao art. 77. 

77. Conversao durante o cumpri- 
mento da pena: na hipotese de a pena pri¬ 
vativa de liberdade nao ter sido substituida 
por restritiva de direitos, no momenta da 
condenagao, ainda existe essa possibilidade 
durante a execucao da pena, respeitado o 
disposto no art. 180 da Lei de Execucao 
Penal: a) pena privativa de liberdade nao 
superior a 2 anos; b) cumprimento da pena 
em regime aberto; c) ter cumprido pelo 
menos 1/4 da pena; d) antecedentes e per¬ 
sonalidade do condenado indiquem ser 
conveniente a conversao. 

78. Veto presidencial as penas de 
advertencia, compromisso de freqiien- 
cia a curso e submissao a tratamento: a 

justificativa dada e que seria a advertencia 
uma penalidade muito branda, o que nao 
deixa de ser realidade, embora, por estarem 
no mesmo paragrafo, tenham sido atingidas 
duas outras, que nao poderiam ser despre- 
zadas. A obrigacao de freqiiencia a cursos e 
o compromisso de submissao a tratamento 
poderiam ser mais eficazes do que a despres- 
tigiada limitagao de fim de semana. 

79. Composigao como disposto no 
art. 60, § 2.°, do Codigo Penal: preceitua 
o art. 60, § 2.°, que “a pena privativa de 
liberdade aplicada, nao superior a 6 me- 
ses, pode ser substituida pela de multa, 
observados os criterios dos incisos II e III 
do art. 44 deste Codigo”, enquanto o § 2.° 
deste artigo menciona ser possivel a subs- 
tituigao de penas iguais ou inferiores a um 
ano por multa. Assim, ha a impressao de ter 
havido conflito entre os dispositivos. Para 
a pena privativa de liberdade superior a 6 
meses e igual ou inferior a 1 ano pode ou 
nao ser aplicada a substiLuicao? Ha duas 
posigdes: a) os que entendem ter o art. 44, 
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§ 2.°, por ser o mais recente (lei posterior 
afasta a aplicagao de lei anterior - aplicacao 
do criterio da sucessividade), revogado o 
disposto no art. 60, § 2.°, razao pela qual 
a substituigao e posslvel; h) aqueles que 
sustentam ser compatlvel a aplicacao dos 
dois dispositivos, reservando-se a pena 
igual ou inferior a seis meses a possibilidade 
de substituigao por multa (aplicando-se o 
art. 60, § 2.°) ou por restritiva de direitos 
(aplicando-se o art. 44, § 2.°), conforme o 
caso, bem como a pena superior a 6 meses e 
igual ou inferior a 1 ano somente uma pena 
restritiva de direitos. Preferimos a ultima 
posigao, pois a possibilidade de harmonia e 
evidente: penas menos elevadas (6 meses ou 
inferiores) podemser convertidas em multa 
ou restritiva de direitos, enquanto penas 
mais elevadas (mais de 6 meses ate 1 ano) 
podem ser substituidas por uma unica pena 
restritiva, ja que parapenalidades acima de 
1 ano e indispensavel fixar duas restritivas 
de direito ou uma restritiva acompanhada de 
uma multa. Essa interpretagao, compondo 
as duas normas, e a mais indicada, tambem 
por outros fatores. Deve-se salientar que o 
art. 60 e especial em relagao ao art. 44. Este 
ultimo cuida da aplicagao de penas restriti¬ 
vas de direitos, substancialmente, somente 
tangenciando a questao relativa a multa. 
Por outro lado, o titulo do art. 60 bem de- 
monstra a sua insergao no capitulo relativo 
a aplicagao da pena: “criterios especiais da 
pena de multa”. Ora, se para a fixagao da 
pena pecuniaria deve o magistrado levar 
em consideragao principalmente a situagao 
economica do reu e nao os demais requisitos 
comuns as penas privativas de liberdade, 
e natural supor que o § 2.°, tratando da 
multa substitutiva, deva ser considerado, 
em igualdade de condigoes, especifico para 
essa possibilidade de substituigao. Ademais, 
seria ilogico conceder, por exemplo, uma 
pena de multa para um furto simples, cuja 
pena nao ultrapasse um ano, podendo o 


juiz aplicar, igualmente, apenas uma pena 
de multa para o furto privilegiado (art. 155, 
§ 2.°, CP), quando considerar de pequeno 
valor a coisa subtraida e primario o autor 
do crime. Estar-se-ia equiparando, indevi- 
damente, situagoes francamente desiguais. 
Portanto, se a aplicagao exclusiva da pena 
de multa foi reservada para a melhor das 
hipoteses de furto privilegiado, tudo leva 
a crer que a pena pecuniaria nao e compa¬ 
tlvel com delitos de sangao superior a seis 
meses. Parece-nos a melhor exegese a ser 
extralda do confronto entre os arts. 44, § 
2.°, e 60, § 2.°, do Codigo Penal. No sentido 
que defendemos, checar a ligao de Sergio 
Salomao Shecaira e Alceu Correa Junior 
(Teoriadapena, p. 231): “Deveprevalecer, 
portanto, a interpretagao no sentido da 
subsistence e da compatibilidade dos dois 
dispositivos legais, ou seja, o art. 60, § 2.°, 
sendo aplicavel para pena de ate seis meses 
(substituigao por multa), e o art. 44, § 2.°, 
aplicavel para pena superior a seis meses 
e igual ou inferior a um ano (substituigao 
por multa ou por restritiva de direitos)”. 

80. Regra especffica: essa norma nao 
se aplica aos delitos contra o meio arnbien- 
te, previstos na Lei 9.605/98, podendo-se 
substituir penas superiores a 1 ano por 
apenas uma restritiva de direitos, desde 
que respeitado o teto de 4 anos para crimes 
dolosos. 

81. Possibilidade de substituigao 
aos reincidentes: ha dois requisitos es- 
tabelecidos em lei para que o juiz opere a 
substituigao da pena privativa de liberdade 
por restritiva de direitos ao condenado 
reincidente por crime doloso: a) ser so- 
cialmente recomenddvel, o que e de analise 
extremamente subjetiva, embora assim 
deva ser, cabendo ao magistrado, no caso 
concreto, verificar se a hipotese de reinci- 
dencia comporta a substituigao, tendo em 
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conta a maior possibilidade de reeducagao 
do condenado. Nao e socialmente reco- 
menddvel encarcerar um sujeito que tenha 
duas penas leves a cumprir, podendo ficar 
em liberdade, prestando servigos a comu- 
nidade, por exemplo; b) nao ter havido 
reincidencia especifica. Finalmente, nesta 
hipotese, o legislador definiu o que vem a 
ser reincidencia especifica - o que nao fez 
na Lei dos Crimes Hediondos, dando mar- 
gem a profundas divergences doutrinarias 
e jurisprudenciais considerando como 
tal a reiteragao do mesmo crime , ou seja, o 
mesmo tipo penal. Os dois requisitos sao 
cumulativos, e nao alternatives. 

82. Analisedo requisito socialmente 
recomendavel: por ser subjetiva essa avalia- 
cao, confira-se oposicionamento dajurispru- 
dencia: “Tendo-se em conta a situagao do ora 
apelado, ve-se que ele preenche o requisito 
que se poderia reputar de ordem objetiva. 
Nao e reincidente especifico. Sua anterior 
condenagao, geradora da recidiva, foi por fur- 
to qualificado, tentado. Mas, inegavelmente, 
nao se faz merecedor do beneficio com que 
foi contemplado em primeira instancia, o 
qual, com a devida venia do D. Juizo a quo, 
nao se mostra socialmente recomendavel. 
Assim, por primeiro, nao se pode minimizar 
a gravidade do comportamento de quem 
recebe cartoes de credito, cartoes bancarios 
e outros documentos pessoais em nome de 
terceiro, acompanhados, ate, da carteira 
onde se encontravam quando da preterita 
subtraqao.(...) A possibilidade de substitui¬ 
gao da pena corporal por pena alternativa, 
para condenados reincidentes, e alvitre que 
em verdade nao pode ser prodigalizado, de- 
vendo ser circunscrito a situagoes em que a 
propria natureza das condenagoes aplicadas 
(a que informou a recidiva e a subsequente) 
denotem escassa periculosidade do agente. 
Nao e esta a situagao do apelado, que, alem 
da referida condenagao certificada a fls. 


114 e 116, registra outras duas, tambem 
definitivas, conquanto nao configuradoras 
da reincidencia (cf. fls. 115 e 119). (...) 
Duvida nao resta, portanto, de que nao e 
‘socialmente recomendavel’ a substituigao 
da pena corporal, deferida ao acusado em 
primeira instancia, provendo-se o apelo 
ministerial para ser cassada a benesse” (TA- 
CRIM/SP (atualTJSP), Ap. 1.205.143/3-SP, 
9. a C.,rel.AroldoViotti, 22.11.2000, v.u.). 
E tambem: STJ: “A despeito do inciso II do 
art. 44 do Codigo Penal estabelecer como 
pressuposto para a substituigao da pena 
privativa de liberdade pela restritiva de di- 
reitos a nao reincidencia do reu em crime 
doloso, tal norma deve ser interpretada a 
luz do § 3.° do mesmo dispositivo legal, que 
excepciona a reincidencia generica, quando 
socialmente recomendavel a resposta penal 
de liberdade. Emhavendo, contudo, a Corte 
Regional Federal afirmado a intensa repro- 
vabilidade da conduta do reu condenado, 
a sua ma conduta social e funcional, a sua 
personalidade decididamente inclinada para 
o ilicito, a sua certeza de impunidade e o seu 
desaprego pela ordem juridica e o seu grau 
elevadodepericulosidade.faz-seimperativo, 
diante da propria letra do decisum, que se 
declare a flagrante violagao da lei federal, 
precisamente, do inciso III do art. 44 do 
C6digo Penal” (REsp 236.703-PR, 6. a T., 
rel. Hamilton Carvalhido, 15.04.2003, v. 
u.,Z>J 19.05.2003, p. 260). 

83. Reconversao da pena restritiva 
de direitos em privativa de liberdade: 

trata-se de um incidente na execugao penal. 
N ao cumprindo as condigoes impostas pelo 
juiz da condenagao, podera o sentenciado 
perder o beneficio que lhe foi concedido, 
retomando a pena original, ou seja, voltando 
a privativa de liberdade. O descumprimento 
das condigoes pode ocorrer nos seguintes 
casos: a) na prestagao de servigos a coma- 
nidade e na limitagao de Jim de semana , 
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quando o condenado nao for encontrado 
por estar em lugar incerto e nao sabido ou 
deixar de atender a intimagao por edital; 
quando nao comparecer, semjusto motivo, 
a entidade assistencial para prestar o servigo 
ou recolher-se no fim de semana; quando o 
sentenciado recusar-se, sem motivo valido, 
a prestar o servigo que lhe foi imposto ou a 
participar das atividades determinadas pelo 
juiz; quando praticar falta grave; quando for 
condenado por outro crime a pena privativa 
de liberdade, cuja execugao, nao suspensa, 
tornar incompatlvel o cumprimento da res- 
tritiva de direitos (art. 181, § l.°, LEP); b) 
na interdigao temporaria de direitos , quando 
o condenado exercer o direito interditado, 
sem motivo justo; quando o sentenciado 
nao for localizado para cumprir a restrigao, 
por estar em lugar incerto e nao sabido ou 
desatender a intimagao por edital; quando 
sofrer condenagao por crime sujeito a pena 
privativa de liberdade incompatlvel com 
a restrigao; c) na prestagao pecuniaria e 
na perdu de bens ou valores, caso deixe de 
efetuar o pagamento da prestagao fixada 
ou deixe de entregar os bens ou valores, 
declarados perdidos por sentenga. Ao 
editar a Lei 9.714/98, criando essas duas 
penas no universo do Codigo Penal, de- 
veriam ter sido estabelecidas, claramente, 
as condigoes para o cumprimento, para a 
execugao e, especialmente, as consequen- 
cias do inadimplemento. Nao o fazendo, 
e preciso aplicar a Lei de Execugao Penal, 
no que for cabivel. O Ministerio Publico 
tem legitimidade para executar as penas, 
devendo ser o condenado intimado para 
efetuar o pagamento (prestagao pecuniaria) 
ou para entregar o bem ou valor (perda de 
bens ou valores), nos termos dos arts. 164 
e seguintes da referida lei (processo para a 
execugao da pena de multa). Se, durante o 
processo executivo, bear demonstrado que 
o sentenciado esta, deliberadamente, frus- 
trando o cumprimento da pena restritiva de 


direitos, e natural que se faga a reconversao 
para pena privativa de liberdade. Quando, 
no entanto, perceber-se que a prestagao 
pecuniaria nao foi paga, por absoluta im- 
possibilidade financeira do condenado, bem 
como deixar de ser entregue ao Estado o 
bem declarado perdido, por ter perecido ou 
estando deteriorado, por motivo de forga 
maior, e preciso aplicar, por analogia, o 
disposto no art. 148 da Lei de Execugao 
Penal, ou seja, o juiz da execugao pode, 
entendendo ser cabivel, aplicar outra pena 
restritiva de direitos. Alias, no especifico 
caso da prestagao pecuniaria, o magistrado 
pode valer-se do disposto no § 2.° do art,45 
do Codigo Penal (substituigao por prestagao 
de outra natureza). Nesses casos fortuitos, 
nao se deve deixar de cumprir a pena, nem 
tampouco converte-la em privativa de li¬ 
berdade, buscando-se, pois, suprir a lacuna 
deixadapelolegislador. Assim, emsintese: 
inicialmente, cabe ao Ministerio Publico 
executar as penas de prestagao pecuniaria 
e perda de bens e valores, na forma do art. 
164 e seguintes da LEP (pena de multa); 
frustrando-se o pagamento por malicia do 
condenado, deve haver reconversao para 
pena privativa de liberdade; nao ocorrendo 
o pagamento por impossibilidade financeira 
ou motivo de forga maior, o juiz deve aplicar 
outrapena restritiva de direitos. Justamente 
por isso e que o juiz da condenagao deve 
reservar tais penas (prestagao pecuniaria 
e perda de bens e valores) aos reus que, 
efetivamente, tem condigoes financeiras 
para suporta-las, sob pena de iludir a fi- 
nalidade das novas penalidades. Sobre a 
possibilidade de reconversao da prestagao 
pecuniaria em prisao, analisando se deveria 
ou nao conhecer ordem de habeas cor¬ 
pus, o Supremo Tribunal Federal decidiu 
ser possivel, em tese, converter a pena de 
prestagao pecuniaria em pena privativa de 
liberdade: “O conhecimento da presente 
agao de habeas corpus nao ficara afetado 
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pela circunstancia de haver sido aplicada, 
ao ora paciente, pena restritiva de direitos, 
consistente em prestagao pecuniaria a ser 
efetivada em favor da vitima (CP, art. 43, 
I, c.c. o art. 45, § l.°, na redagao dadapela 
Lei 9.714, de 25.11.1998), pois a pena res¬ 
tritiva de direito ‘converte-se em privativa 
de liberdade, quando ocorrer descumpri- 
mento injustificado da restrigao imposta’ 
(CP, art. 44, § 4.°, na redagao dada pela Lei 
9.714/98)” (HC 79.865-9-Rio Grande do 
Sul, 2. a T.,rel. CelsodeMello, 14.03.2000, 
v. u.). 

84. Saldo da pena privativa de li¬ 
berdade apos a reconversao: corrigiu-se, 
nesse ponto, uma injustiga anteriormente 
existente na lei penal. Aplicando-se, lite- 
ralmente, o disposto na antiga redagao do 
Codigo Penal, quando o juiz reconvertesse 
a pena restritiva de direitos em privativa de 
liberdade deveria faze-lo pelo tempo inte¬ 
gral desta ultima. Portanto, se o condenado 
viesse cumprindo regularmente uma pena 
de prestagao de servigos a comunidade de 
oito meses, por exemplo, mas abandonasse 
sua obrigagao depois de ja ter executado 
quatro meses, deveria haver a reconversao 
pelo total, ou seja, iria cumprir oito meses de 
reclusao ou detengao. Atualmente, o tempo 
ja cumprido de restrigao de direito sera de- 
vidamente descontado, ou seja, no exemplo 
supramencionado, teria o sentenciado mais 
quatro meses a cumprir. Dispos, ainda, a 
lei penal que, havendo reconversao, devera 
ser respeitado o saldo mmimo de 30 dias de 
reclusao ou detengao. Ex.: o condenado que 
deixar de cumprir sua pena, faltando 15 dias 
para findar, devera cumprir o mmimo de 
30 dias de pena privativa de liberdade. Nao 
teria mesmo cabimento operar a reconversao 
para obrigar o sentenciado a cumprir uma 
semana de reclusao, que nao daria nem 
mesmo para ser fiscalizada a contento, caso 
fosse fixado o regime mais brando, que e o 
aberto. 


85. Reconversao facultativa por con - 
denagao a pena privativa de liberdade: 

com a nova redagao da lei penal, nao basta, 
para a reconversao da pena restritiva de 
direitos em privativa de liberdade, que a 
nova condenagao seja por pena privativa de 
liberdade nao suspensa - e imprescindivel 
que haja impossibilidade de cumprimento 
cumulativo das penas (restritiva de direitos+ 
privativa de liberdade). Assim, se a segunda 
pena, apesar de privativa de liberdade, for 
cumprida no regime aberto, mormente na 
modalidade de prisao albergue domiciliar, 
nada impede que o condenado execute, 
concomitantemente, a restritiva de direi¬ 
tos, consistente em prestagao de servigos 
a comunidade, por exemplo. 

Conversao das penas restritivas de 
direitos 

Art. 45. Na aplicagao da substituigao 
prevista no artigo anterior, proceder-se-a na 
forma deste e dos arts. 46, 47 e 48. 

§ 1.° A prestagao pecuniaria consiste 
no pagamento em dinheiro a vftima, a seus 
dependentes, 86 ou a entidade publica ou 
privada com destinagao social, de impor¬ 
tance fixada pelo juiz, nao inferior a 1 (um) 
salario mmimo nem superior a 360 (trezentos 
e sessenta) salarios rmnimos. O valor pago 
sera deduzido do montante de eventual 
condenagao em agao de reparagao civil, se 
coincidentes os beneficiarios. 87 ' 88 

§ 2.° No caso do paragrafo anterior, se 
houver aceitagao do beneficiario, a prestagao 
pecuniaria pode consistir em prestagao de 
outra natureza. 89 ' 91 

§ 3.° A perda de bens 92 e valores 93 ' 94 
pertencentes aos condenados dar-se-a, res- 
salvada a legislagao especial, em favor do 
Fundo Penitenciario Nacional, e seu valor 
tera como teto - o que for maior - o montante 
do prejufzo causado ou do provento obtido 
pelo agente ou por terceiro, em consequen- 
cia da pratica do crime. 95 

§ 4.° ( Vetado.f 6 
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86. Unilateralidade na imposigao 
da pena: nao depende a aplicagao dessa 
pena de consenso ou aceitagao da parte 
beneficiaria, pois seria ilogico e inaplicavel o 
juiz, por ocasiao da sen ten ca condenatoria, 
abrir prazo para a manifestagao de quem 
quer que seja. Trata-se de um problema 
de execugao, nao esclarecido pela lei, mas 
que pode naturalmente ser contornado. 
Quanto a entidade publica ou privada, e 
consequencia natural que havera quem 
se interesse por receber uma doagao em 
dinheiro, sem qualquer onus ou obrigagao. 
Quanto a vitima e seus dependentes, na 
maior parte dos casos, a indenizagao deve 
ser prontamente recebida, ate porque ha 
uma deficiencia legal no Brasil quanto a 
garantia de recomposigao do dano causado 
pelo crime. Entretanto, se, eventualmente, 
houver recusa, o juiz, valendo-se da pos- 
sibilidade de adaptar a restrigao de direito 
aplicada, como lhe autoriza a Lei de Exe¬ 
cugao Penal, podera destinar o dinheiro 
a uma entidade qualquer. A aceitagao do 
beneficiario somente e exigivel no caso do 
§ 2.°, ou seja, prestagao de outra natureza, 
como se vera abaixo. 

87. Natureza jurfdica da prestagao 
pecun iaria: trata-se de sangao penal, restri- 
tiva de direitos, embora possa ter conotagao 
de antecipagao de indenizagao civil. Quando 
a prestagao pecuniaria for destinada a vitima 
do deli to ou aos seus dependentes, em fu- 
tura agao de indenizagao civil, o valor pago 
sera devidamente descontado, evitando-se 
o enriquecimento sem causa por parte do 
ofendido. Entretanto, se o valor for desti- 
nado integralmente a entidade publica ou 
privada com destinagao social, a pena nao 
tern qualquer conotagao civil. 

88. Hipotese de despenalizagao: 

compreendido este termo como a nao apli¬ 
cagao de pena a uma conduta considerada 
criminosa - diferente da descriminalizagao, 


que e nao mais considerar crime uma con¬ 
duta—, esta-se diante dessa situagao, no caso 
da prestagao pecuniaria, quando destinado 
o pagamento em pecunia diretamente a 
vitima ou seus dependentes. Isto porque 
a lei penal estabeleceu que, efetuado o pa¬ 
gamento, podera ser descontado de futura 
indenizagao civil. Ora, se assim e, qual pena 
efetivamente cumpriu o condenado? Em 
verdade, pagou ao ofendido o dano que 
causou, algo que seria devido de qualquer 
modo, passivel de ser conseguido em agao 
civil. Por isso, determinando o juiz penal 
que o pagamento em dinheiro seja realiza- 
do a vitima, antecipando uma indenizagao 
civil, esta-se despenalizando a conduta, de 
maneira indireta. Conferir na jurisprudencia: 
TJRS: “Embora respeitavel a solugao adotada 
pela magistrada no que conceme a imposigao 
da pena substitutiva consubstanciada em 
prestagao pecuniaria a vitima, como sendo 
uma forma de compelir o agente a ressarcir 
o prejuizo patrimonial causado, penso que 
nao e a esfera criminal o espago adequado 
para resolver materia atinente a indenizagao 
decorrente da pratica de ato ilicito” (Ap. 
70009791732-Rio Grande, 6. a C., rel. Paulo 
Moacir Aguiar Vieira, 21.10.2004, v. u.). 

89. Prestagao de outra natureza: 

pouco esclareceu o legislador o disposto 
neste paragrafo, criando uma brecha ina- 
dequada para a aplicagao da lei penal. Ao 
estabelecer que e possivel substituir a pena 
de prestagao pecuniaria por “prestagao de 
outra natureza ”, deu origem a uma pena 
indeterminada, o que pode tornar-se ilegal, 
uma vez que abusiva e inadequada. O juiz 
esta autorizado a transformar a prestagao 
em pecunia em prestagao de outra natureza , 
ou seja, nao pecuniaria, podendo represen- 
tar a entrega de um bem ou valor (o que a 
confundira com a perda de bem ou valor), 
equivalente ao montante da prestagao (1 
a 360 salarios minimos, conforme a hxa- 
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gao do magistrado), ou mesmo, segundo 
informou a Exposigao de Motivos da Lei 
9.714/98, consistente em entrega de cestas 
basicas ou fornecimento de mao-de-obra. 
Ora, neste ultimo enfoque, e natural que 
ela precise da concordancia do beneficiario, 
pois e mais diflcil encontrar entidades ou 
vitimas dispostas a receber servigos dire- 
tos por parte do condenado. Ha de existir 
cautela redobrada do juiz para impor tal 
prestagao: primeiro, para nao transformar 
uma prestagao pecuniaria em perda de bens 
ou valores; segundo, para nao dar a ela um 
carater de transagao - algo nao admitido, 
pois nao se cuida de crime de menor po- 
tencial ofensivo o que poderia ocorrer 
caso fosse vulgarizada a prestagao ofereci- 
da, como, por exemplo, “pintar uma cerca 
num final de semana”, ou a ser utilizada por 
ocasiao da condenagao (quando se ouviria 
a vitima antecipadamente); terceiro, porque 
a prestagao de outra natureza nao pode ser 
algo abusivo, como obrigar o condenado a 
passar semanas cuidando de criangas num 
orfanato, o que fatalmente iria confundi-la 
com a prestagao de servigos a comunidade. 
E de se criticar, pois, o disposto neste pa- 
ragrafo, devendo o juiz cuidar para que a 
eventual substituigao tenha perfeita sintonia 
com a prestagao pecuniaria, ou seja, nao 
podendo pagar 10 salarios mmimos, v.g., 
o condenado podera ser obrigado a forne- 
cer seus servigos profissionais em tempo e 
quantidade equivalentes aos 10 salarios (se 
for mecanico, ficaria obrigado a consertar 
veiculos de um hospital publico, em quan¬ 
tidade equivalente ao que representaria o 
servigo por 10 salarios mmimos). 

90. Competencia para aplicagao 
da prestagao de outra natureza: e do 

julzo das execugoes penais. Nao e admis- 
sivel que o juiz da condenagao, para obter a 
“aceitagao” do beneficiario, tenha de ouvir, 
antes de proferir sentenga, a vitima, seus 


dependentes ou qualquer entidade publica 
ou privada. Cabe ao juiz da execugao penal, 
uma vez nao paga a prestagao pecuniaria 
fixada, por absoluta impossibilidade finan- 
ceira, transforma-la em prestagao de outra 
natureza. Se o magistrado da condenagao 
perceber que o reu nao tern condigoes de 
arcar com esse tipo de pena, por ser pobre, 
deve optar por outra, dentre as previstas 
no Codigo Penal, pois nao tera como fixar 
prestagao de “outra natureza” sem ouvir, 
antes, o beneficiario. Ouvindo, estara trans- 
formando, indevidamente, sua sentenga 
numa autentica transagao. 

91. Competencia para aplicagao 
da Lei 9.714/98: a referida lei, instituindo 
novas penas alternativas e outras condigoes 
beneficas ao reu, e mais favoravel, razao 
pela qual, segundo o art. 2.° do Codigo 
Penal, deve ser aplicada retroativamente. 
A competencia para a sua aplicagao e do 
juizo das execugoes penais (TACRIM/SP 
[TJSP],Ap. Crim. 1.131.763-2-Osasco,7. a 
C., rel. Salvador D’Andrea, 04.03.1999, v. 
u., IBCCRIM 84/402). 

92. Conceitodebem:e“coisa mate¬ 
rial ou imaterial que tern valor economico e 
pode servir de objeto a uma relagao juridica. 
Nessa acepgao, aplica-se melhor no plural. 
Para que seja objeto de uma relagao juridica 
sera preciso que apresente os seguintes ca~ 
racteres: a) idoneidade para satisfazer um 
interesse economico; b) gestao economica 
autonoma; c) subordinagao juridica aoseu 
titular ou tudo aquilo que pode ser apro- 
priado” (Maria Helena Diniz, Dicionario 
juridico, v. 1, p. 390). 

93. Conceito de valor: e o “papel 
representative de dinheiro, como cheque, 
letra de cambio etc. (direito cambiario), 
ou prego de uma coisa (direito civil e co- 
mercial) ” (Maria Helena Diniz, Dicionario 
juridico, v. 1, p. 694). 
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94. Natureza jurfdica da perda de 
bens e valores: trata-se de uma sangao 
penal, de carater confiscatorio, levando a 
apreensao definitiva por parte do Estado 
de bens ou valores de origem licita do in- 
dividuo. Sobre o carater de confisco que 
apresenta, ver Cezar Roberto Bittencourt, 
Alguns aspectospenais controvertidos do Co¬ 
digo de Transito.;p. 490. Afirma a Exposigao 
de Mo tivos da Lei 9.714/98 nao ter tal pena 
a conotagao de confisco, porque o crime e 
motivo mais do que justo para essa perda, 
embora nao se esteja discutindo a justiga 
ou injustiga da medida, mas apenas o ato do 
Estado de apoderar-se debens ou valores do 
condenado, ainda quepor razaojustificada. 
Alias, a perda dos instrumentos e produtos 
do crime em favor do Estado (art. 91, CP) 
tambem e chamada de confisco e ha justa 
causa para tanto. A Constituigao Federal 
expressamente previu tal modalidade de 
pena (art. 5.°, XLVI, b ), de modo que se 
trata de um “confisco legal”. 

95. Licitudedopatrimonioelimite 
para a perda: e precise esclarecer que os 
instrumentos utilizados para a pratica do 
crime, o produto do delito ou o valor au- 
ferido como proveito pela pratica do fato 
criminoso sao confiscados, como efeito da 
condenagao (art. 91, CP), nao sendo cabivel 
aplicar, como pena restritiva de direitos, a 
perda desses objetos ou valores. Aperda deve 
recair sobre patrimonio de origem licita do 
sentenciado, justamente para ter o carater 
aflitivo de pena. Por outro lado, o limite 
para a imposigao dessa penalidade, a fim 
de nao se tornar abusiva e autenticamente 
um confisco sem causa, e o montante do 
prejuizo produzido (ex.: no crime de dano, 
o valor do bem destruido) ou do provento 
obtido pelo agente (ex.: no crime de furto, o 
valor conseguido pelo criminoso, inclusive 
com os lucres auferidos). Leva-se em conta 
o maior valor. 


96. Veto presidencial: trata-se de 
consequencia natural do veto a pena de 
recolhimento domiciliar, pois era a maneira 
de seu cumprimento. 

Prestagao de servigos a comunidade ou a 

entidades publicas 

Art. 46. A prestagao de servipos a comu¬ 
nidade ou a entidades publicas 97 e aplicavel 
as condenagoes superiores a 6 (seis) meses 
de privagao da iiberdade. 98 

§ 1.° A prestagao de servigos a comunida¬ 
de ou a entidades publicas consiste na atri- 
buigao de tarefas gratuitas ao condenado. 

§ 2.° A prestagao de servigo a comuni¬ 
dade dar-se-a em entidades assistenciais, 
hospitais, escolas, orfanatos e outros esta- 
belecimentos congeneres, em programas 
comunitarios ou estatais." 

§ 3.° As tarefas a que se refere o § 1.° serao 
atribuidas conforme as aptidoes do conde¬ 
nado, 100 devendo ser cumpridas a razao de 1 
(uma) hora de tarefa por dia de condenagao, 
fixadas de modo a nao prejudicar a jornada 
normal de trabalho. 101 

§ 4.° Se a pena substitufda for superior a 1 
(um) ano, efacultado ao condenado cumprir 
a pena substitutiva em menor tempo (art. 
55), nunca inferior a f/2 (metade) da pena 
privativa de Iiberdade fixada. ,02 - ,02 - A 

97. Natureza jurfdica da prestagao 
de servigos acomunidade ou a entidades 
publicas: epena restritiva de direitos, em¬ 
bora com conotagao privativa de Iiberdade, 
pois o condenado fica sujeito a recolher-se 
em entidades publicas ou privadas, durante 
determinadas horas da sua semana, para 
atividades predeterminadas. Explica Sergio 
Salomao Shecaira: “As penas restritivas de 
direitos moles tarn o exercicio do direito de 
Iiberdade, sem, contudo, retirar o homem 
do convivio social. Eis al a diferenqa da 
pena prisional” (Prestagao de servigos a 
comunidade, p. 45). 
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38 . Exigencia de pena superior a 
seis meses: somente apos a edigao da Lei 
9.714/98 estabeleceu-se urn piso minimo 
para a aplicacao da pena de prestagao de 
servigos a comunidade, provavelmente 
para incentivar o magistrado a aplicar ou- 
tras modalidades de restrigao de direitos, 
como a prestagao pecuniaria ou a perda 
de bens e valores, bem como para facilitar 
a fiscalizagao e o cumprimento - afinal, 
e dificultosa a mobilizagao para cumprir 
apenas um ou dois meses de prestagao de 
servigos, escolhendo o local, intimando-se 
o condenado e obtendo-se resposta da enti- 
dade a tempo de, se for o caso, reconverter 
a pena em caso de desatendimento. 

99. Lei dos Crimes contra o Meio 
Ambiente: preve-se, nessa lei, que a pres¬ 
tagao de servigos a comunidade consistira 
na atribuigao de tarefas gratuitas junto a 
parques e jardins publicos e unidades de 
conservagao ambiental. Quando se tratar 
de dano ao particular, podera consistir na 
restauragao, se for possivel. Apessoajuridi- 
ca, por sua vez, devera prestar os seguintes 
servigos a comunidade: a) custeio de progra- 
mas e projetos ambientais; b) execugao de 
obras de recuperagao de areas degradadas; 
c) manutengao de espagos publicos; d) 
contribuigoes a entidades ambientais ou 
culturais publicas. 

100. Tarefas conforme a aptidao do 
condenado: trata-se de justa disposigao 
feita pela lei, pois nao e de se admitir que 
a pena de prestagao de servigos a comu¬ 
nidade, atraves da reeducagao pelo traba- 
lho, transforme-se em medida humilhante 
ou cruel. Por isso, torna-se indispensavel 
estabelecer ao condenado atividades que 
guardem sintonia com suas aptidoes. Nao 
ha razao para se colocar um medico, v.g., 
lavando roupa num hospital, se ele poderia 
ali estar oferecendo seus prestimos e dando 
consultas. 


101. Hora-tarefa: o legislador optou 
por um sistema diferente do anteri or, quan¬ 
do o condenado cumpria sete horas por 
semana, durante todo o montante da pena 
fixada, sem poder finalizar antecipadamen- 
te. Atualmente, e preciso converter a pena 
em dias para se ter nogao do numero de 
horas que devem ser prestadas pelo senten- 
ciado, inclusive porque ele pode pretender 
antecipar o cumprimento. Assim, ha maior 
flexibilidade na prestagao dos servigos, 
podendo ser fixado um cronograma de 
trabalho variavel, tudo para nao prejudicar 
a jornada normal de labor do condenado. 
Nao deixa de haver certa contradigao desse 
dispositivo com o art. 10 do Codigo Penal, 
que preve a contagem dos dias, meses e 
anos pelo calendario comum, vale dizer, 
sem converter anos em meses, meses em 
dias ou dias em horas. No caso do art. 46, § 
3.°, do Codigo Penal, no entanto, se o juiz 
nao converter a pena estabelecida (me¬ 
ses ou anos) em um numero certo de dias 
para, depois, encontrar o numero de horas, 
fica praticamente impossivel cumpri-la a 
contento. Trata-se, pois, de uma excegao 
somente para a execugao penal. 

102. Antecipagao do cumprimento: o 
condenado pode antecipar a finalizagao da 
sua pena, desde que o montante ultrapasse 
um ano, justamenteporque se aumentou o 
teto para a substituigao para 4 anos. Seria 
injusto obrigar o condenado a permanecer 
por 4 anos prestando servigos a alguma 
entidade, diaria ou semanalmente, sem que 
pudesse antecipar o cumprimento. Para 
nao banalizar a antecipagao, entretanto, 
prescreveu a lei que o termino prematuro 
so possa atingir metade da pena fixada. Ex.: 
se o condenado recebeu 2 anos de reclusao, 
substituida por 2 anos de prestagao de ser¬ 
vigos a comunidade, tem a oportunidade de 
antecipar um ano. Portanto, durante um ano 
devera cumprir a pena, podendo resgatar 
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antecipadamente o outro ano. Destaque-se 
que a antecipagao nao pode ser obrigagao 
estabelecida pelo juiz da condenagao ou da 
execugao, pois a lei e clara ao mencionar 
que e facultativa. 

102-A. Inexistencia de local apro- 
priado para o cumprimento da prestagao 
de servigos a comunidade ou a entidades 
publicas: embora atualmente tal situagao 
seja rara de ocorrer, nao e imposslvel. E 
assim sendo, ha, em nosso ponto de vista, 
somente duas solugoes viaveis: a) aguardar 
a prescrigao, enquanto o Estado nao oferece 
condigoes concretas para o cumprimento 
da pena, o que e o correto,ja que o mesmo 
se daria se estivesse foragido; b) da-se a 
pena por cumprida, caso o tempo trans- 
corra, estando o condenado a disposigao 
do Estado para tanto. Esta nao e a melhor 
alternativa, pois, paralelamente, somente 
para ilustrar, sabe-se que muitos mandados 
de prisao deixam de ser cumpridos por 
falta de vagas em presidios e nem por isso 
as penas “fingem-se” executadas. 

Interdigao temporaria de direitos 103 

Art. 47. As penas de interdigao tempo¬ 
raria de direitos sao: 

I - proibigao do exercicio de cargo, 
fungao ou atividade pubiica, bem como de 
mandato eletivo; 104 

II - proibigao do exercicio de profissao, 
atividade ou oficio que dependam de habi¬ 
litagao especial, de licenga ou autorizagao 
do poder publico; 105 - |05 - A 

III - suspensao de autorizagao ou de 
habilitagao para dirigir vefculo; 106 

IV - proibigao de frequentar determina- 
dos lugares. 107 

103. Lei dos crimes ambientais: para 
a pessoa juridica, estabelece-se, como inter¬ 
digao temporaria de direitos, a suspensao 


total ou parcial das atividades, quando nao 
obedecer as disposigoes legais ou regula- 
mentares de protegao ao meio ambiente; a 
interdigao temporaria do estabelecimento, 
obra ou atividade, caso esteja funcionando 
sem autorizagao; a proibigao de contratar 
com o poder publico, ou dele receber sub¬ 
sidies, subvengoes ou doagoes, por ate 10 
anos (art. 22, Lei 9.605/98). Para a pessoa 
fisica, aplicam-se as restrigoes que forem 
compativeis, nos termos do art. 8.° da Lei 
9.605/98. 

104. Proibigao concernente a esfera 
pubiica de atividade: utiliza-se o inciso 
1 para proibir o sujeito de exercer cargo, 
fungao ou atividade pubiica , bem como 
mandato eletivo, que nao deixa de ser um 
cargo publico. 

105. Proibigao concernente a esfera 
privada: utiliza-se o inciso II para proibir o 
condenado de exercer profissao, atividade 
ou oficio dependentes de autorizagao ou 
regulamentagao do poder publico, embora 
se encontrem na esfera privada. 

105-A. Dainviabilidadedapenade 
interdigao temporaria de direitos: as 

modalidades de penas previstas no art. 47 
do Codigo Penal (proibigao do exercicio 
de cargo, fungao ou atividade pubiica, bem 
como de mandato eletivo; proibigao do 
exercicio de profissao, atividade ou oficio 
que dependam de habilitagao especial, de 
licenga ou autorizagao do poder publico; 
suspensao de autorizagao ou de habilitagao 
para dirigir veiculo; proibigao de frequentar 
lugares) sao totalmente dissociadas dos 
propositos regeneradores da pena. Qual 
a utilidade de se proibir o condenado de 
exercer uma profissao ou atividade licita? 
Nenhuma. Se ele errou no exercicio fun- 
cional, certamente, deve pagar pelo que 
fez, mas jamais com a imposigao esta tal de 
nao poder se auto-sustentar. Caso o erro 
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seja muito grave, deve deixar o cargo, a 
funqao, a atividade, o mandato, o oficio 
ou a profissao em definitivo. A proibiqao 
temporaria e mais severa, pois implica em 
desorientaqao e desativaqao da vida profis- 
sional, seja ela qual for, por um determinado 
periodo, vale dizer, nao se parte para outro 
foco de atividade de uma vez por todas, 
porem, nao se sabe se havera condiqoes de 
retornar ao antigo posto com dignidade. 
Imagine-se o medico que seja obrigado a 
permanecer um ano sem exercer sua pro¬ 
fissao. Ele fecha o consultorio, dispensa os 
pacientes e faz o que da sua vida? Sustenta a 
si e a sua familia de que modo? Nao se tern 
noticia de sucesso nessa jogada do Estado 
para punir crimes cometidos no exercicio 
profissional. Por outro lado, passado um 
ano, como esse medico tera condiqoes de 
reabrir o consultorio e reativar sua antiga 
clientela? E humanamente impossivel tal 
proeza, mormente em cidades do interior, 
onde todos conhecem o que se passa e 
torna-se inviavel ocultar o cumprimento 
da pena. Se ele for obrigado a mudar de 
cidade para retornar sua vida, recria-se a 
pena de banimento indireto ou mesmo de 
ostracismo, o que e cruel. Somos contrarios 
a proibiqao de exercicio profissional de 
qualquer especie. 

106. Derrogaqaodoinciso III: diante 
do disposto no Codigo de Transito Brasilei- 
ro, que regulou, completamente, a pena de 
suspensao ou proibiqao de dirigir veiculos, 
bem como sendo necessaria a aplicaqao 
deste dispositivo somente aos crimes de 
transito, como determina o art. 57 do Co¬ 
digo Penal, esta ele parcialmente revogado, 
restando unicamente a possibilidade de o 
juiz determinar a suspensao de autorizaqao 
para dirigir veiculo, que nao foi prevista na 
Lei do Transito. A autorizaqao destina-se a 
ciclomotores, conforme expomos em nosso 
Crimes de transito, p. 12-13. 


107. Inutilidade do preceito: a proi¬ 
biqao de freqiientar determinados lugares 
e uma condiqao imposta no contexto de 
outras penas ou beneficios da execuqao 
penal ou de leis especiais, como o livra- 
mento condicional (art. 132, § 2.°, c, da 
Lei de Execuqao Penal), o regime aberto 
(art. 115 da Lei de Execuqao Penal, como 
condiqao geral), a suspensao condicional 
da pena (art. 78, § 2.°, a, do Codigo Penal) 
ou a suspensao condicional do processo 
(art. 89, § l.°, II, da Lei 9.099/95). Ainda 
assim e quase impossivel a sua devida 
fiscalizaqao, podendo-se, eventualmente 
e de maneira casual, apenas descobrir que 
o condenado ou reu vem frequentando 
lugares proibidos, como botequins ou 
zonas de prostituiqao. Estabelecer tal 
proibiqao como pena restritiva de direitos 
autonoma e substitutiva da privativa de 
liberdade, com a devida venia, foi um 
arroubo. Imagine-se substituir uma pena 
de furto qualificado de dois anos de re- 
clusao pela proibiqao de freqiientar bares 
e boates por igual prazo... Se ja existe 
descredito na sua efetivaqao como con¬ 
diqao de pena ou beneficio, nao cremos 
deva o juiz aplica-la como alternativa a 
privativa de liberdade. Quiqa no futu¬ 
re, quando o sistema penitenciario e de 
execuqao penal possuir efetivos metodos 
de cumprimento e fiscalizaqao de penas 
alternativas e beneficios legais. 

Limitaqao de fim de semana 

Art. 48. A limitaqao de fim de semana 
consiste na obrigaqao de permanecer, aos 
sabados e domingos, por 5 (cinco) horas 
diarias, em casa de albergado ou outro es- 
tabelecimento adequado. 108 

Paragrafo unico. Durante a permanen- 
cia poderao ser ministrados ao condenado 
cursos e palestras ou atribuidas atividades 
educativas. 
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108. Inexistenciadelocaladequado: 

nas comarcas onde nao houver Casa do 
Albergado ou local especifico para reter 
o condenado por 5 horas aos sabados e 
domingos, ministrando-lhe palestras ou 
cursos, deve ser essa pena evitada, para 
nao gerar franca impunidade. Nao e de se 
admitir que, nos moldes do regime aberto, 
a cumpra o sentenciado em seu proprio 
domicilio (prisao albergue domiciliar), 
pois totalmente inexequivel, por falta de 
fiscalizagao e adequagao as finalidades da 
pena. Houve caso de magistrado que deter- 
minou o recolhimento do condenado a sua 
casa, nos fins de semana, sobfiscalizagao da 
esposa, o que foi naturalmente reformado 
pelo Tribunal de Justica de Sao Paulo (RT 
603/327). 

Segao III 

Da pena de multa 

Multa 109 

Art. 49. A pena de multa consiste no 
pagamento ao fundo penitenciario 110 da 
quantia fixada na sentenga e calculada em 
dias-multa. 111-112 Sera, no minimo, de 10 (dez) 
e, no maxima, de 360 (trezentos e sessenta) 
dias-multa. 

§ 1.°0 valor do dia-multa sera fixado 
pelo juiz nao podendo ser inferior a um 
trigesimo do maior salario minimo 113 mensal 
vigente ao tempo do fato, nem superior a 5 
(cinco) vezes esse salario. 

§ 2.° O valor da multa sera atualizado, 114 
quando da execugao, pelos indices de cor- 
regao monetaria. 115 

109. Conceitode multa: eumasangao 
penal consistente no pagamento de uma 
determinada quantia em pecunia, previa- 
mente fixada em lei. 

110. Fundo penitenciario: trata-se, no 
caso do Estado de Sao Paulo, do FUNPESP 


(Fundo Penitenciario do Estado de Sao 
Paulo), podendo haver iguais fundos em ou- 
tras unidades da federagao. Preceitua o art. 
2.°, y da Lei Complementar federal 79/94, 
que cria o Fundo Penitenciario Nacional, 
que constituem recursos do FUNPEN as 
“multas decorrentes de sentengas penais 
condenatorias com transito em julgado”. 
Entretanto, nao especifica a origem de 
tais multas, is to e, se decorrentes de cri¬ 
mes previstos no Codigo Penal ou em leis 
especiais. O entendimento firmado pela 
Corregedoria Geral dajustiga do Estado 
de Sao Paulo, bem como pela Secretaria da 
Justiga, nao questionado pela Uniao, foi no 
sentido de que a lei complementar federal 
mencionada nao confere exclusividade ao 
Fundo Penitenciario Nacional para ser o 
unico destinatario das multas criminais 
aplicadas. Afinal, a materia vincula-se ao 
direito penitenciario, proporcionando a 
Constituigao competencia concorrente 
para legislar sobre o assunto tanto a Uniao 
quanto aos Estados e Distrito Federal (art. 
24,1). Assim, quando a lei federal dispuser 
especificamente sobre o destino da multa, 
cabe-lhe decidir em ultima analise. Po- 
rem, quando nada mencionar a respeito, 
possibilita ao Estado a destinagao da pena 
pecuniaria para fundo de sua administragao, 
como determina a Lei estadual 9.171/95 
(FUNPESP). Em sfntese, pois, o que se 
vislumbra e a possibilidade de a Uniao e 
o Estado legislarem, concorrentemente, 
sobre direito penitenciario - materia que 
versa sobre a destinagao do valor da multa 
-, de forma que a mera criagao do Fundo 
Penitenciario Nacional nao faz destinar 
todas as penas pecuniarias para os cofres da 
Uniao, sendo indispensavel que haja expres- 
sa previsao legal para isso se dar. O Estado 
de Sao Paulo criou o Fundo Penitenciario 
Estadual, mencionando expressamente 
que as multas aplicadas em decorrencia de 
crimes previstos no Codigo Penal lhe sao 
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destinadas. No mesmo prisma, confira-se 
a ligao de Fernando Galvao: “Nao se pode 
interpretar que a Lei Complementar 79/94 
discipline a destinagao das multas apli- 
cadas no ambito da Justiga Estadual. Em 
primeiro lugar, porque ela nao se refere as 
condenagoes proferidas najustiga Estadual. 
Depois, porque a interpretagao de que a lei 
complementar refere-se indistintamente as 
multas aplicadas najustiga Estadual e Fe¬ 
deral impoe forma centralizada de controle 
que desrespeita a competencia legislativa 
concorrente dos Estados-membros para 
disporem sobre os interesses locais. E o 
Estado-membro que deve disciplinar como 
aplicar os recursos provenientes das multas 
provenientes de condenagoes criminais 
proferidas no ambito da sua justiga. A dis- 
ciplina estadual deve atender aos princlpios 
gerais estabelecidos na norma federal, mas 
a competencia legislativa da Uniao e restrita 
a edigao de normas gerais” (Direito penal 
-Partegeral, p. 564). 

111. Criterio para a fixagao da pena 
de multa: a individualizagao da pena pecu¬ 
niaria deve obedecer a um part i cular criterio 
bifdsico : a) firma-se o numero de dias-multa 
(rninimo de 10 e maximo de 360), valendo- 
se do sistema trifasico previsto para as penas 
privativas de liberdade; b) estabelece-se o 
valor do dia-multa (piso de 1/30 do salario 
minimo e teto de 5 vezes esse salario), confor- 
me asituagao economica do reu. Analisando, 
em maior profundidade, a questao relativa 
a aplicagao da pena pecuniaria (em nosso 
Individualizagao da pena, topico 6.3.1.2.1), 
observamos que nada impede - ao contrario, 
tudo recomenda - utilize o julgador o mesmo 
criterio estabelecido pelo art. 68 do Codigo 
Penal para a concretizagao do numero de 
dias-multa. Portanto, levara em considera- 
gao nao somente as circunstancias judiciais 
(art. 59, CP), como tambem as agravantes 
e atenuantes, alem das causas de aumento 


e diminuigao da pena. Tal rnedida permite 
ao reu conhecer exatamente os passos que 
levaram o magistrado a chegar a determinado 
numero de dias-multa. Nao hauniformidade 
quanto a talmetodo. Determinadosjulgados 
continuam entendendo ser suficiente, para o 
estabelecimento do numero de dias-multa, 
apenas a avaliagao dos requisites do art. 59 do 
Codigo Penal. Nessaotica: TRF-4. a Regiao: “A 
pena de multa segue o criterio bifasico para 
ser estabelecido, seguindo-se, na primeira 
fase, a analise das circunstancias judiciais 
do art. 59 do CP, e, na ultima, as condigoes 
economicas do reu” (Ap. 2001.04.01.056953- 
8-RS, 7. a T.,rel. Vladimir Freitas, 06.08.2002, 
v. u.). Portanto, a pena de multa, no tocante 
ao numero de dias-multa, como regra, deve 
acompanhar o montante de acrescimo ou di¬ 
minuigao usado para a privativa de liberdade. 
Se apenas a sangao pecuniaria for aplicavel, 
o juiz segue o criterio trifasico do art. 68 
do CP, para, depois, estabelecer o valor do 
dia-multa. Ilustrando, um condenado que 
merega pena privativa de liberdade acima 
do minimo legal fara com que o julgador 
eleve, igualmente, o numero de dias-multa. 
Outro sentenciado, cuja pena privativa de 
liberdade for fixada no minimo legal, merece 
a sangao pecuniaria em identico patamar. 
Nao se pode olvidar, entretanto, o peculiar 
fator determinado pela lei para a fixagao da 
pena de multa: o magistrado deve atentar 
principalmente para a situagao economica 
do reu (art. 60, caput , CP). Verificando-se 
que sua situagao financeira e consistente e 
elevada, devera ter o valor de cada dia-multa 
estabelecido em valores superiores a um 
trigesimo do salario minimo. Se, feito isso, 
continuar insuficiente, pode o juiz elevar o 
numero de dias-multa. O mais relevante e 
que a sangao pecuniaria tenha repercussao 
consideravelno patrimonio do condenado. 
Nao se compreende a razao pela qual haja, 
atualmente, tanto descuido para a fixagao da 
pena de multa, tratando o julgador, por vezes, 
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com minucia da pena privativa de liberdade 
e padronizando a multa em “10 dias-multa, 
calculado cada dia no mlnimo legal”. 

112. Exce^oes ao criterio do dia- 
multa: existem excegoes a esse criterio, 
estabelecidas em leis penais especiais e 
tambem no Codigo Penal. Exemplo deste 
ultimo e o art. 244 (abandono material), 
que fixa a pena em salario mlnimo (“Pena 

- detengao de 1 (um) a 4 (quatro) anos, e 
multa, de uma a dez vezes o maior salario 
mlnimo vigente no Pals”). Quanto as leis es¬ 
peciais, podem-se mencionar as disposigoes 
da Lei 8.245/91 (Lei de Locagao de Imoveis 
Urbanos), que preve multa equivalente ao 
valor do ultimo aluguel atualizado, ou a Lei 
8.666/93 (licitagoes), que trata da multa 
como percentual da vantagem efetivamente 
obtida ou potencialmente auferlvel pelo 
agente da licitagao fraudulenta. 

113. Constitucionalidadedafixagao 
do valor do dia-multa em salario mlnimo: 

ha quern sustente ser inconstitucional o 
estabelecimento de sangao penal valen- 
do-se do salario mlnimo como base para o 
calculo, pois o art. 7.°, IY da Constituigao 
vedou a sua “vinculagao para qualquer fim”. 
Entretanto, essa nao e aposigao majoritaria 

- nem acertada, em nosso entender. E nltida 
a finalidade do referido art. 7.°: se o salario 
mlnimo e nacionalmente unificado e deve 
atender as necessidades basicas de quern o 
recebe, alem de dever ser reajustado com 
periodicidade, para lhe preservar o poder 
aquisitivo, e certo que a vedagao para vin- 
cula-lo a qualquer fim tem o objetivo de 
impedir a sua utilizagao como Indice eco- 
nomico. Se assim fosse feito, cada vez que 
houvesse um aumento salarial, os pregos 
subiriam e de nada teria valido o aumento 
concedido. Logicamente que, sendo usado 
somente para efeito penal, nao ha nenhuma 
possibilidade disso ocorrer, de modo que 


esta atendida a finalidade do constituinte. 
No prisma de que a finalidade foi evitar a 
“indexagao da economia” atraves do salario 
mlnimo, ernbora tratando de outro tema, 
esta a posigao do Supremo Tribunal Fede¬ 
ral “O art. 7.°, IV, da Constituigao de 1988 
dispoe que evedada a vinculagao do salario 
mlnimo para qualquer fim. Essa norma 
tem, evidentemente, carater de vedagao 
absoluta, tendo em vista que sua finalidade 
foi, precipuamente, a de nao permitir que, 
sendo ele utilizado como parametro inde- 
xador de obrigagao de qualquer natureza, 
se criassem dificuldades para os aumentos 
efetivos do valor deste pela extensao de seu 
reflexo ocasionado por essa utilizagao” 
(RE 208.684-SP, l. a T., rel. Moreira Alves, 
26.03.1999, v. u., DJ 18.06.1999, p. 25 
- tratando de adicional de insalubridade, 
art. 3.° da Lei Complementar 432/85, de Sao 
Paulo, revogada pelo art. 7.°, IV, da CF). O 
contexto da vedagao deve ser corretamente 
analisado, pois esta se tratando dos “direitos 
sociais”, e nao dos individuals, onde estaria 
inserido o direito penal. Alias, como bem 
salienta Vicente Greco Filho, “se pensamos 
em ‘dia-multa’, queremos, de certa forma, 
vincular o valor da pena a um perlodo sa¬ 
larial ou de trabalho do acusado, de modo 
que a sangao corresponda nao apenas a uma 
quantidade de dinheiro, mas tambem a uma 
parcela do esforgo pessoal do reu” ( Toxicos , 
p. 183). Por isso, esta correta a correlagao do 
dia-multa com o salario mlnimo, ressaltan- 
do-se que o Codigo de Transito Brasileiro, 
lei publicada em 1997, tornou a revalidar, 
expressamente, a existencia do art. 49, § 
l.°, do Codigo Penal (art. 297). 

114. Constitucionalidadedaatualiza- 
£ao monetaria da multa: ha quern defenda 
ser inconstitucional a incidencia de corregao 
monetaria sobre a pena de multa, pois isso 
seria equivalente a estabelecer uma “pena 
indeterminada”, o que fere o princlpio da 
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legalidade. O reu nao saberia, por ocasiao da 
prolacao da sentenga, o quantum a que estaria 
obrigado a pagar. Alem disso, argumenta-se 
que, por incidir corregao monetaria sobre 
o valor fixado em salario minimo, estaria 
havendo bis in idem , uma vez que o sala¬ 
rio minimo e variavel e a corregao tambem 

- seria uma “atualizagao de atualizagao”. 
Tais fundamentos, com a devida venia, nao 
convencem. Em primeiro lugar, e preciso 
destacar que a corregao monetaria nao e 
pena, mas uma simples atualizagao do valor 
da moeda. Nao se esta “aumentando” a pe- 
nalidade aplicada ao reu, sem que ele saiba 
quanto exatamente vai pagar. Ao contrario. 
A sangao e fixada em dias-multa com base 
no salario minimo da epoca dofato, de modo 
que a atualizagao monetaria pode ser feita por 
qualquer pessoa, nao se constituindo emalgo 
imponderavel. Por outro lado, se o valor do 
salario minimo e o vigente a epoca do fato, 
e preciso destacar que nao ha “atualizagao 
sobre atualizagao”, mas uma unica: a partir 
da data do fato em diante. Nao variam, ao 
mesmo tempo, o salario minimo e a corregao 
monetaria. Assim tambem o ensinamento de 
Jair Leonardo Lopes ( Curso de direitopenal 
-Parte geral,p. 199). 

115. Termo inicial de incidencia da 
corregao monetaria: muito ja debateram 
a doutrina e a jurisprudence acerca dessa 
questao, havendo posigoessustentando que 
o inicio da atualizagao monetaria deveria ser 
a partir da data da sentenga condenatoria 
(quando se concretiza a sangao penal), a 
partir do transito em julgado da sentenga 
condenatoria para o reu (momento em que 
ela se toma imutavelpara quem deve pagar), 
a partir do transito em julgado para as partes 
(instante em que o titulo se torna passivel de 
execugao), a partir da citagao do reu para pa- 
gamento (quando a multa se toma exigivel), 
a partir dos 5 dias-utilizando aLei 6.830/80 

- decorridos da citagao (quando ha mora) ou 


a partir de 10 dias apos o transito em julgado 
da sentenga condenatoria (aplicagao do art. 
50, CP), embora tenha se tornado majori- 
taria - e correta - a posigao que defende a 
incidencia da corregao monetaria a partir da 
data do cometimento da infragao penal. Esta 
ultima e a posigao acertada, porque o valor 
do dia-multa, como demonstra o § 1 ° do art. 
49, estabelecido com base no salario minimo, 
leva em conta o salario vigente “ao tempo 
do fato”. Logo, e perfeitamente natural que 
se atualize a multa, para que ela nao decres- 
ga o seu montan te, ligado a desvalorizagao 
da moeda, deixando de ter carater aflitivo 
e tornando-se, ate mesmo, inexequivel, a 
partir da data do fato. Nem se diga que esta 
havendo “retroatividade” indevida, pois a 
corregao monetaria nao e pena, mas simples 
atualizagao do valor da moeda. 

Pagamento da multa 

Art. 50. A multa 116 deve ser paga dentro 
de 10 (dez) dias depois de transitada em 
julgado a sentenga. 117 A requerimento do 
condenado 118 e conforme as circunstancias, 
o juiz pode permitir que o pagamento se 
realize em parcelas mensais. 119 

§ 1,° A cobranqa da multa pode efetuar-se 
mediante desconto no vencimento ou salario 
do condenado quando: 

a) aplicada isoladamente; 

b) aplicada cumulativamente com pena 
restritiva de direitos; 

c) concedida a suspensao condicional 
da pena. 

§ 2° O desconto nao deve incidir sobre 
os recursos indispensaveis ao sustento do 
condenado e de sua familia. 120 

116. Multa irrisoria: ha duasposigdes 
em relagao a sua cobranga: a) nao se executa, 
pois o Estado ira despender enorme quantia 
com o processo executivo e o condenado 
nao sentira nem mesmo o efeito aflitivo da 
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sancao penal; b) executa-se, pois a pena e 
inderrogavel e o Estado deve cobra-la. Em- 
bora esta ultima seja a posigao mais tecnica, 
cremos melhor a primeira, pelo principio 
de que toda sangao penal deve implicar em 
algum tipo de afligao, o que nao ocorre se a 
multa for irrisoria. Alem disso, ja houve e 
ainda pode haver periodos de inflagao no 
Pats, com a alteragao da moeda vigente, 
tornando impossivel cobrar a multa, pois o 
valor passa a ser nitidamente inexequivel. 
Entretanto, sehouver atualizagao monetaria 
incidindo sempre sobre o valor da multa a 
partir da data do fa to, torna-se praticamente 
impossivel haver valor irrisorio. 

117. Pagamento espontaneo: pre- 
ceitua a lei que o condenado, ocorrido o 
transito em julgado, tern o prazo de 10 dias 
para recolher a multa. Nao o fazendo, deve- 
se extrair certidao da sentenga condenatoria 
para que o Ministerio Publico possa promo¬ 
ver a execugao, atualmente nos termos da 
Lei 6.830/80 e nao mais seguindo o disposto 
no art. 164 da Lei de Execugao Penal, como 
veremos nos comentarios ao art. 51. 

118. Condenado preso e cobranga 
da multa: pode-se cobrar, se o sentenciado 
trabalhar e tiver remuneragao. Nesse caso, 
desconta-se uma quantia - de 1/4 a 1/10, 
conforme o caso - do que perceber. A exe¬ 
cugao, no entanto, so tem inicio quando 
ele estiver em liberdade, mesmo que em 
gozo de livramento condicional ou outro 
beneficio (art. 170, LEP). 

119. Parcelamentodamulta:trata-sede 
uma possibilidade ainda existente,emborase 
estejaseguindooprocedimentoprevistonaLei 
de Execugao Fiscal e nao na Lei de Execugao 
Penal. Nao ha conflito, uma vez que o interesse 
do Estado e que o condenado pague a multa, 
sofrendo a sangao cabivel. Assim, de acordo 
com o disposto nos arts. 168 e 169 da Lei de 
Execugao Penal, pode-se determinar a cobran- 


ga da multa atraves de desconto no vencimento 
ou salario do condenado, observado o limite 
maximo de 1/4 da remuneragao percebida 
e o minimo de 1/10. O parcelamento pode 
ser requerido pelo sentenciado e concedido 
pelo juiz, para ser realizado em prestagoes 
iguais e sucessivas, de acordo com a situagao 
economica que apresente. 

120. Valor maximo e minimo do des¬ 
conto: como mencionado, o valor nao pode 
ser superior a 1/4 do salario do condenado 
nem inferior a 1/10. 

Conversao da multa e revogagao 121 

Art. 51 .Transitada em julgado a senten¬ 
ga condenatoria, a multa sera considerada 
dfvida de valor, aplicando-se-lhe as normas 
da legislagao relativa a dfvida ativa da Fa¬ 
zenda Publica, 122 inclusive no que concerne 
as causas interruptivas e suspensivas da 
prescrigao. 123 

§ 1,° (Revogado pela Lei 9.268/96.) 

§ 2.° (Revogado pela Lei 9.268/96.) 

121. Habeas corpus e pena de multa: 
o uso do habeas corpus , para discutir ques- 
toes concernentes a multa, e incabivel, por 
ausencia de constrangimento a liberdade, 
mormente hoje, quando nao mais cabe a 
conversao da pena pecuniaria em privati- 
va de liberdade. Nesse enfoque: STF: HC 
73.929-6-SP, l. a T., rel. Ilmar Galvao, v. 
u., DJ 20.09.1996 (“parece efetivamen- 
te assentado nesta Corte que a pena de 
multa nao comporta impugnagao por via 
de habeas corpus. Entendimento agora 
reforgado com a edigao da Lei 9.268, de 
l.°.04.1996, que afastou a conversao em 
prisao, ao preconizar a sua exigencia em es- 
pecie, por meio de instauragao de execugao 
forgada”). Idem: HC 75.778-2-SP, Plenario, 
rel. Neri da Silveira, v. u., DJ 10.10.1997, 
p. 50.887; HC 79.598-6-MG, rel. Celso de 
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Mello, 25.10.1999, citando varios prece- 
dentes da Corte,£)/04.11.1999, p. 6; STJ: 
“A questao da exasperagao imotivada da 
pena de multa nao se insere no ambito de 
conhecimento da impetragao, pois nao 
ameaga nem aniquila o direito ambulatorial 
do paciente, fundamento unico desse tipo 
de agao mandamental” (HC 9.124-SC, 6. a 
T., rel. Fernando Gongalves, 18.05.1999, 
v. u., DJ 14.06.1999, p. 230). Idem: HC 
8.857-RS, rel. Edson Vidigal, 03.08.1999, 
decisao in limine pelo relator, DJ13.08.1999, 
p. 247. 

122. Multa como divida de valor: a 

Lei 9.268/96 modificou o procedimento de 
cobranga da pena de multa, ao passar a 
considera-la uma divida de valor, aplican- 
do-se-lhe as normas relativas a divida da 
Fazenda Publica. A meta pretendida era 
evitar a conversao da multa em prisao, o 
que anteriormente era possivel. Nao se 
deve, com isso, imaginar que a pena de 
multa transfigurou-se a ponto de perder a 
sua identidade, ou seja, passaria a ser, em 
sua natureza juridica, uma sangao civil. Em 
hipotese nenhuma poderiamos admitir essa 
inversao. Continua, por certo, a ser sangao 
penal. Tanto assim que, havendo a morte 
do agente, nao se estende a cobranga da 
multa aos seus herdeiros, respeitando-se o 
disposto na Constituigao Federal de que 
“nenhuma pena passara da pessoa do con- 
denado” (art. 5.°, XLV). Segundo o que 
vimos defendendo, deve ela ser executada 
pelo Ministerio Publico, na Vara das Exe¬ 
cugoes Penais, embora seguindo o rito 
procedimental da Lei 6.830/80, naquilo 
que for aplicavel. Antes, porem, passamos 
a considerar correta a posigao jurispruden¬ 
tial que determina dever o juiz da conde- 
nagao ou o da execugao penal mandar in- 
timar o condenado, nos termos do art. 50 
do Codigo Penal, a paga-la em dez dias, 
voluntariamente. Se houver insucesso, o 


executado deve ser citado (pelo correio, 
pessoalmente ou por edital) para, no prazo 
de 5 (cinco) dias, pagar a divida atualizada 
pela corregao monetaria. O devedor, entao, 
pode efetuar o deposito, oferecer fianga 
bancaria, nomear bens a penhora ou indi¬ 
car a penhora bens oferecidos por terceiros 
e devidamente aceitos. Se nao o fizer, devem 
ser penhorados bens suficientes para ga- 
rantir a execugao. Apos, realizar-se-a leilao 
publico. Em posigao similar esta a ligao de 
Fernando Galvao ( Direito penal - Parte 
geral, p. 567). A materia, no entanto, per- 
manece controversa, existindo quern sus- 
tente ser a multa, como divida de valor que 
e, passivel de execugao pela Fazenda Pu¬ 
blica, na Vara das Execugoes Fiscais. A 
jurisprudencia ainda nao firmou posigao 
definitiva sobre o tema, embora a maioria 
esteja optando por remeter a execugao ao 
juizo civel. No Estado de Sao Paulo, atual- 
mente, a pena pecuniaria vem sendo exe¬ 
cutada pela Procuradoria Fiscal na Vara das 
Execugoes Fiscais. Ha varios inconvenien- 
tes para tanto, podendo-se destacar, dentre 
os principals, os seguintes: a) a multa penal 
deve ser cobrada com todo empenho pos¬ 
sivel, ainda que de baixo valor, para nao 
gerar o sentimento de impunidade - afinal, 
trata-se de condenagao na esfera criminal, 
muitas vezes substitutiva da pena privativa 
de liberdade; b) o excesso de execugoes 
fiscais e os valores baixos das muitas esta- 
belecidas desestimulam os procuradores e 
demais agentes da Execugao Fiscal a pro¬ 
mover a efetiva cobranga; c) a certidao de 
divida ativa nao contem dados do processo 
criminal que a originou, de modo que, 
quando o executado morre, nao se sabe a 
quern remeter o feito para que seja julgada 
extinta a punibilidade. Na pratica, tem-se 
arquivado a execugao, permanecendo em 
aberto a questao penal. Confiram-se as duas 
posiqoes : a) continua sendo competente o 
juizo da execugao penal , promovida a exe- 



383 


Codigo Penal Comentado 
Tftulo V - Das penas 


cugao pelo Ministerio Publico (variando o 
rito: ora se entende ser o do art. 164 e se- 
guintes da LEP, ora o da Lei 6.830/80): TJSP: 
“Multa — Cobranga executoria - Compe- 
tente ojuizo das Execugoes Criminais-Le- 
gitimidade do Ministerio Publico para a 
promocao - Art. 51 do Codigo Penal com 
a redagao determinada pela Lei 9.268/96. 
A Lei 9.268/96, ao dar nova redagao ao art. 
51 do Codigo Penal, nao alterou a compe- 
tencia para a cobranga executoria da pena 
de multa, que continua sendo do Juizo das 
Execugoes Criminais, regido o processo 
pelos artigos 164-169 da Lei de Execugoes 
Penais e legitimado o Ministerio Publico 
para sua promogao e acompanhamento” 
(Ag. 227.174-3-SP, 3. a C., rel. Gongalves 
Nogueira, 17.06.1997, v. u.); “Aexpressao 
da Lei 9.268/96 ‘sera considerada’ divida 
de valor significa no texto sera tida ‘na con- 
ta de’, ‘reputada’, ‘julgada’ divida de valor, 
importando em equiparagao para efeitos 
restritos (forma de atualizagao, causas in- 
terruptivas e suspensivas da prescrigao e 
procedimento a ser observado na cobranga), 
e nao em alteragao da natureza da pena 
pecuriiaria” (Ag. 234.428-3-SP, 5. a C., rel. 
Dante Busana, v. u.). Idem: Ag. 220.031- 
3/7-SP, rel. Luiz Pantaleao, 15.04.1997, v. 

u. ; Ap. Civ. 32.810-5-Maua, l. a C.,rel. Cau- 
duro Padin, v. u.; TACRIM/SP, 14. a C., rel. 
HaroldoLuz, 29.04.1997, v. u.,//7744/600; 
11. a C., rel. Xavier de Aquino, 09.12.1996, 

v. u„ RT 740/620; Ag. 1038253/7-SP, 15. a 
C., rel. Carlos Biasotti, 06.03.1997, v. u.; 
Ag. 1.045.375/1-SP, 15. a C., rel. Geraldo 
Lucena, 03.02.1997, v. u.; AgExec 
1.161.731/7-SP, 1 . a C., rel. Eduardo Goulart, 
02.12.1999, v.u.; AgExec 1.172.165/1-SP, 
2. a C., rel. Osni de Souza, 09.12.1999, v. u. 
Nesse prisma encontra-se a Sumula 2 do 
Tribunal dejustiga de Minas Gerais (“A 
execugao da pena de multa criminal deve 
ser proposta no juizo das execugoes penais 
e tera o rito previsto para as execugoes 


fiscais”); TJMG: Ag. 2.0000.00.497089-4, 
5. a C., rel. Antonio Armando dos Anjos, 
06.09.2005, v. u., DJ 01.10.2005; Ag. 
2.0000.00.515198-8,5. a C., rel. Maria Ce¬ 
leste Porto, 30.08.2005, v.u., DJ24.09.2005; 
Ag. 1.0000.05.417087-3, l. a C., rel. Gu- 
desteu Biber, 21.06.2005, v. u., DJ 
02.08.2005; Ag. 1.0000.03.403051-0, l. a 
C., rel. Gudesteu Biber, 02.03.2004, v. u., 
DJ05.03.2004; CC 2.0000.00.461930-3, 
2. a C. Mista do Tribunal de Algada de Minas 
Gerais (hoje incorporado ao Tribunal de 
Justiga), rel. Alexandre Victor de Carvalho, 
09.11.2004, v. u., DJ 20.11.2004; b) a co¬ 
branga da multa passou a competencia da 
Fazenda Publica na Vara de Execugoes Fis¬ 
cais: STJ: “A orientagao da Terceira Segao 
desta Egregia Corte firmou-se no sentido 
de que compete aojuizo da Execugao Penal 
determinar a intimagao do condenado para 
realizar o pagamento da pena de multa, a 
teor do que dispoe o art. 50 do Codigo 
Penal; e, acaso ocorra o inadimplemento 
da referida obrigagao, o fato deve ser co- 
municado a Fazenda Publica a fim de que 
ajuize a execugao fiscal no foro competen¬ 
ce, de acordo com as normas da Lei 6.830/80, 
porquanto a Lei 9.268/96, ao alterar a re¬ 
dagao do art. 51 do Codigo Penal, afastou 
a titularidade do Ministerio Publico” (REsp 
459.750-SP, 5. a T., rel. Laurita Vaz, 
24.06.2003, v. u.). Igualmente: “A Lei 
9.268/96, que deu nova redagao ao art. 51, 
do Codigo Penal, estabelece que, apos o 
transito em julgado da sentenga penal con- 
denatoria, a pena de multa sera considera¬ 
da divida de valor e devera ser cobrada pela 
Fazenda Publica, de acordo com as regras 
que regem as execugoes fiscais em geral. 
Entretanto, antes da execugao da pena de 
multa pela Fazenda Publica no foro com- 
petente para as execugoes fiscais, o conde¬ 
nado tern o prazo de 10 (dez) dias para 
efetuar o pagamento, conforme estabelece 
o art. 50, do Codigo Penal. Acaso o conde- 
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nado quede-se inerte, ojuizo das Execugoes 
Penais deve comunicar o fato a Fazenda 
Publica, queprocedera a execugao nojuizo 
competente, de acordo com o exposto na 
Lei 6.830/80” (CC 29.519-RJ, 3. a Segao, 
rel. Fontes de Alencar, 24.10.2001, v. u., 
DJ 04.02.2002); “Multa imposta em pro- 
cesso criminal (Codigo Penal, art. 51) - Lei 
9.268/96 - Cobranga - Ilegitimidade do 
Ministerio Publico estadual-Legitimidade 
da Fazenda Publica” (Conflito de Atribui- 
coes 76-RJ, 1 , a Secao, rel. Humberto Gomes 
de Barros, 28.04.1999, v. u., DJ3 1.05.1999, 
p. 71); “Pena de multa imposta emproces- 
so criminal - Ilegitimidade do Ministerio 
Publico em promover a sua execugao - Le- 
gitimidade da Fazenda Publica - Recurso 
especial conhecido e provido” (REsp 
162.265-SP, l. a T., rel. Jose Delgado, 
17.03.1998,v. u.);REsp 175.912-SP, 2, a T., 
rel. Adhemar Maciel, 09.10.1998, DJ 
01.02.1999, p. 160; TJSP: 2. a C. Criminal, 
rel. Cangucu de Almeida, 16.12.1996, v. 

u. , Lex 191/343; 2. a C. Criminal, rel. Ange¬ 
lo Gallucci, 12.05.1997, v. u„ RT 744/583; 
6. a C. Criminal, rel. Augusto Cesar, m. v., 
27.12.1996, RT 740/596; l. a C. Criminal, 
rel. Fortes Barbosa, Ag. 228.657-3-SP, v. u.; 
4. a C. Criminal, rel. Passos de Freitas, Ag. 
237.141-3-SP, v. u.; 8. a C. Direito Publico, 
rel. Toledo Silva, Ap. Civ. 36.194-5-Maua, 

v. u.; 2. a C. Direito Publico, rel. Alves Bevi- 
lacqua, Ap. Civ. 36.347-5-Maua, m. v.; 5. a 
C. Direito Publico, rel. Alberto Gentil, Ap. 
Civ. 27.575-5-Maua, v. u.; 9. a C. Direito 
Publico, rel. De Santi Ribeiro, Ap. Civ. 
37.419-5,Jundiai, v. u.; Ap. 269.098-3,4. a 
C., rel. Passos de Freitas, 21.11.2000, v. u., 
JUBI 55/01; Apelagao civel 173.715-5,9. a 
C. Direito Publico, rel. Gonzaga Frances- 
chini, 11.05.2005, m. v.; TJRS: “Com a 
edicao da Lei 9.268/96, que conferiu nova 
redagao ao art. 51 do Codigo Penal, a pena 
de multa passou a ser considerada divida 
de valor e, como tal, sua execugao esta 


sujeita as normas da legislagao relativa a 
divida ativa da Fazenda Publica. Desde 
entao, tratando-se de multa cumulativa, ao 
juizo da Vara de Execugao Penal, com o 
transito em julgado da sentenga condena- 
toria, competira apenas intimar o conde- 
nado para que efetue o respectivo paga- 
mento, no prazo fixado no artigo 50 do 
Codigo Penal. Em caso de inadimplemen- 
to, sera extraida certidao e encaminhada a 
Fazenda Publica Estadual, a quem incum- 
bira, se for o caso, promover a execugao da 
divida, no juizo especializado, segundo as 
normas atinentes a especie” (Ag. 
70012249520,8. a C., rel. Fabianne Breton 
Baisch, 17.08.2005, v. u.). 

123. Causasinterruptivasesuspen- 
sivas da prescrigao: suspende-se a prescri- 
gao enquanto nao for localizado o devedor 
ou nao forem encontrados bens sobre os 
quais possa recair a penhora (art. 40 da Lei 
6.830/80). Segundo o disposto no art. 174, 
paragrafounico, do Codigo Tributario Na¬ 
tional, interrompe-se a prescrigao: “I - pelo 
despacho do juiz que ordenar a citagao em 
execugao fiscal; II - pelo protesto judicial; 
III - por qualquer a to judicial que constitua 
em mora o devedor; IV - por qualquer ato 
inequivoco ainda que extrajudicial, que 
importe em reconhecimento do debito pelo 
devedor”. O prazo prescricional continua 
regido pelo Codigo Penal, art. 114. 

Suspensao da execugao da multa 

Art. 52. E suspensa a execugao da pena 
de multa, se sobrevem ao condenado doenga 
mental. 124 

124. Suspensao da execugao: No 
mesmo sentido esta o art. 167 da Lei de 
Execugao Penal. Respeitam-se, nesse caso, 
para efeito prescricional, os prazos estipu- 
lados no art. 114 do Codigo Penal. 
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Especies de Penas 
Art. 32 do CP 


I) Privativas de liberdade 
Art. 33, CP 

Art. 6.°, Lei de Contravengoes 
Penais 


a) reclusao: prevista para crimes, admite regime inicial 
fechado, semi-aberto e aberto 

b) detengao: prevista para crimes, admite regime 
inicial semi-aberto e aberto, salvo necessidade de 
rejeigao 

c) prisao simples: prevista para contravengoes penais: 
admite regime semi-aberto ou aberto, sempre em 
lugar distinto dos autores de crimes 

nota: sobre as diferengas entre elas, ver nota 8 ao 
art. 33 


II) Restritivas de 
direitos 

(penas alternativas) 
Art. 43, CP 


a) prestagao de servigos a 
comunidade ou entidades 
publicas 

b) perdadebensevalores 

c) prestagao pecuniaria 

d) limitagao de fim de semana 

e) interdigao temporaria de 
direito 


f el) 


e2) 


e3) 

e4) 


proibigao do exercfcio 
de cargo, fungao ou 
atividade publica, bem 
como mandato eletivo 
proibigao do exercfcio 
de profissao, atividade 
ou offcio que dependem 
dehabilitagaoespecial de 
I icenga ou autorizagao do 
poder publico 
suspensao da autorizagao 
para dirigir vefculos (ver 
nota 106 ao art. 47) 
proibigao de frequentar 
determ inados lugares 


III) Pecuniaria: multa 
Art. 49, CP 
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i>: OAmAmmm./ oas penas 1 

i; Conceitodecomina^aode penas: 

e a prescrigao, em abstrato, de penas, formu- 
lada no preceito secundario do tipo penal 
incriminador. Ex.: “Constrangermulher a 
conjungao carnal, mediante violencia ou 
grave ameaga” (preceito primario): “Pena 
- reclusao, de 6 (seis) a 10 (dez) anos” 
(preceito secundario). Em nota ao art. 32, 
demonstrou-se que a cominagao se faz de 
modo isolado, cumulativo ou alternativo. 

Penas privativas de Stberdade 

Art, 53. As penas privativas de liberdade 
tern seus limites estabelecidos na sangao cor- 
responderrte a cada tipo legal de crime. 2 

2. Preceito sancionador do tipo penal 
incriminador: e a previsao abstrata feita 
no preceito secundario. Pode alterar-se, 
para mais ou para menos, conforme es- 
tejam presentes as causas de aumento ou 
de diminuigao, como sera visto em nota 
posterior. 

Penas restritivas de direilos 

Art. 54. As penas restritivas de direitos 
sao aplicaveis, independentemente de co- 
minagao na parte especial, em substituigao 
a pena privativa de liberdade, fixada em 
quantidade inferior a 1 (um) ano, ou nos 
crimes culposos. 3 

3. Derrogagao do art. 54: a Lei 

9.714/98, ao prever, no art. 44,1, do Co- 
digo Penal a possibilidade de aplicagao da 
substituigao da pena privativa de liberdade 
de ate 4 anos para pena restritiva de direitos, 
terminou por revogar em parte este dispo- 
sitivo. Melhor teria sido o legislador alterar 
o disposto neste artigo, como fez com os 


demais, que cuidavam das penas restritivas. 
Por outro lado, o sistema de substituigao 
nem sempre e o melhor. Ha crimes que, pela 
sua menor relevancia ofensiva, poderiam 
ter, no preceito secundario, direta e isola- 
damente, a previsao da aplicagao de pena 
restritiva de direitos, como se faz com a 
multa em alguns casos. 

Art. 55. As penas restritivas de direitos 
referidas nos incisos ill, IV, V e Vi do art. 43 
terao a mesma duragao da pena privativa de 
liberdade substitufda/ressaivado o disposto 
no § 4.° do art. 46. 5 

4. Penas restritivas correlatas as pri - 
vativas de liberdade: as penas de prestagao 
de servigos a comunidade ou a entidades 
publicas, interdigao temporaria de direitos 
e limitagao de fim de semana devem ter a 
mesma duragao das penas privativas de 
liberdade, justamente porque o preceito 
secundario dos tipos penais incriminadores 
nao traz o montante, em abstrato, das penas 
restritivas de direitos. Assim, necessita o 
juiz aplicar a pena privativa, dentro dos 
criterios de individualizagao, para, depois, 
substitui-la pela restrigao de direitos. O 
inciso III, mencionado no artigo, nao tern 
aplicagao, pois dizia respeito a pena de 
recolhimento domiciliar, que foi vetada. 

5 . Ressalvadaantecipagiaodocum- 
primento da pena: e valida a antecipagao 
somente para a pena de prestagao de servi¬ 
gos a comunidade ou a entidades publicas, 
pois nao teria cabimento antecipar a limi¬ 
tagao de fim de semana ou a interdigao de 
direitos, por absoluta incompatibilidade 
com a fmalidade da pena e com o modo de 
cumprimento. Entretanto, a ressalva feita 
neste artigo pode induzir a crer ser possivel 
a antecipagao para todas as penas restriti¬ 
vas mencionadas (prestagao de servigos, 
interdigao de direitos e limitagao de fim de 
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semana), o que nao e correto, ate mesmo 
porque a antecipagao esta prevista no § 4.° 
do art. 46, que cuida apenas da prestagao 
de servigos. 

Art. 56. As penas de interdigao, previstas 
nos incisos I e II do art. 47 deste Codigo, 
aplicam-se para todo o crime cometido no 
exercfcio de profissao, atividade, offcio, car¬ 
go ou fungao, sempre que houver violagao 
dos deveres que Ihes sao inerentes. 6 ' 7 

6. Vinculagao da pena restritiva de 
direitos a especie de crime praticado: 

pretendeu o legislador estabelecer a subs- 
tituigao de pena privativa de liberdade por 
interdigao temporaria de direitos somente 
nas hipoteses em que o exercfcio do direito 
vetado tivesse direta ligagao com o crime 
praticado. Assim, nos casos de “proibigao 
do exercfcio de cargo, fungao ou atividade 
publica, bem como de mandato eletivo” e de 
“proibigao do exercfcio de profissao, ativi¬ 
dade ou offcio que dependam de habilitagao 
especial, de licenga ou autorizagao do poder 
publico”, torna-se imperiosa a vinculagao da 
atividade exercida pelo agente com o delito 
cometido, tal como seria se o medico, no 
exercfcio da sua profissao, cometesse uma 
lesao culposa ou um homicfdio culposo, 
bem como no caso do funcionario publico 
que, no exercfcio do cargo, praticasse pe¬ 
culate. 

7. Descumprimentoinjustificadoda 
interdigao: ha duas posigoes: a) da margem 
a reconversao da pena restritiva de direitos 
em privativa de liberdade, como firmado 
pelos arts. 44, § 4.°, do Codigo Penal e 181, 
§ 3,°, da Lei de Execugao Penal; b) provoca 
a reconversao e tambem incide o agente na 
figura tfpica do art. 359 do Codigo Penal: 
“Exercer fungao, atividade, direito, auto- 
ridade ou munus, de que foi suspenso ou 
privado por decisao judicial”. A primeira 


corrente e a mais adequada, pois o nao 
cumprimento da restrigao imposta pelo 
juiz ja possui sangao especffica na lei, que 
e a reconversao da pena em privagao da 
liberdade. Nao ha cabimento em punir-se 
o reu duas vezes. Por outro lado, ha que 
se ressaltar a existencia do art. 307 do Co¬ 
digo de Transito Brasileiro, prevendo que 
a violagao da suspensao ou proibigao de 
se obter a permissao ou habilitagao para 
dirigir vefculo e crime. Nesse caso, quando 
a pena restritiva imposta for cumulativa 
com sangao privativa de liberdade, nao 
havendo como proceder-se a reconver¬ 
sao, deve o agente ser punido pelo crime 
autonomo. Entretanto, se a pena restritiva 
de proibigao de dirigir for substitutiva da 
privativa de liberdade, e preciso aplicar a 
reconversao, sem incidencia no mencio- 
nado art. 307 - identico tratamento que se 
da a interpretagao do art. 359 do Codigo 
Penal. 

Art. 57. A pena de interdigao, prevista no 
inciso III do art. 47 deste Codigo, apiica-se 
aos crimes culposos de transito. 8 

8. Derrogagao do art. 47,111, do Codi¬ 
go Penal: comojavisto, apena restritiva de 
direitos do art. 47, III, somente pode ser apli- 
cada no tocante a suspensao de autorizagao 
para dirigir vefculo, pois aparte concemente 
a habilitagao foi integralmente regulada pelo 
Codigo de Transito Brasileiro. 

Pena de multa 

Art. 58. A multa, prevista em cada tipo 
legal de crime, tern os limites fixados no art. 
49 e seus paragrafos deste Codigo. 9 

Paragrafo unico. A multa prevista no 
paragrafo unico do art. 44 10 e no § 2.° do art. 
60 11 deste Codigo aplica-se independente- 
mente de cominagao na parte especial. 
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9. Limites para a pena de multa: 
antes de Reforma Penal de 1984, os tipos 
penais incriminadores traziam, no preceito 
secundario, os montantes concernentes as 
multas (ex.: no crime de furto - art. 155 
- previa-se a pena de multa de mil cru¬ 
zeiros a vinte mil cruzeiros). Tal sistema 
foi abolido, especialmente por conta da 
corrosao do valor da moeda imposta por 
periodos de inflagao, que tornava inutil 
a aplicagao da pena pecuniaria. Houve 
substituigao pelo criterio do “dia-multa”, 
como exposto no capitulo que cuidou da 
pena de multa. 

10. Referenda correta: atualart. 44, 
§ 2.°, do Codigo Penal. 

1 1. Preceito em vigor: continua vi- 
gendo, como sustentamos, nao tendo sido 
revogado pelo art. 44, § 2.°. Vide nota 81 
nos comentarios ao art. 44, § 2.°. 

Capitulo III 

DA APUCAgAO DA PENA 
Fixagao da pena 3 

Art. 59.0 juiz, atendendo a culpabilida- 
de, 3 ' 3_B aos antecedentes, 4 ' 6 a conduta social, 7 
a personalidade do agente, 8 ' 8_B aos motivos, 9- 
9 ' A as circunstancias 10 ' 11 e consequencias 12 
do crime, bem como ao comportamento 
da vitima, 13 estabelecera, conforme seja 
necessario e suficiente para reprovagao e 
prevengao do crime: 14 

I - as penas aplicaveis dentre as comi- 
nadas; 15 " 15_A 

il - a quantidade de pena aplicavel, den- 
tro dos limites previstos; 16 

III - o regime inicial de cumprimento da 
pena privativa de liberdade; 17 " 18 

IV - a substituigao da pena privativa de 
liberdade aplicada, por outra especie de 
pena, se cabivel. 19_22 ' A 


1. Conceito de fixagao da pena: trata- 
se de um processo judicial de discriciona- 
riedade juridicamente vinculada visando a 
suficiencia para prevengao e reprovagao da 
infragao penal. O juiz, dentro dos limites 
estabelecidos pelo legislador (minimo e 
maximo, abstratamente fixadospara apena), 
deve eleger o quantum ideal, valendo-se do 
seu livre convencimento (discricionarieda- 
de), embora com fundamentada exposigao 
do seu raciocinio (juridicamente vinculada). 
Na visao de Luiz Luisi, “e de entender-se 
que na individualizagao judiciaria da sangao 
penal estamos frente a uma ‘discricionarie- 
dade juridicamente vinculada’. OJuiz esta 
preso aos parametros que a lei estabelece. 
Dentre deles o Juiz pode fazer as suas op- 
goes, para chegar a uma aplicagao justa da 
lei penal, atendo as exigencias da especie 
concreta, isto e, as suas singularidades, as 
suas nuangas objetivas e principalmente a 
pessoa a que a sangao se destina. Todavia, 
e forgoso reconhecer estar habitualmente 
presente nesta atividade do julgador um 
coeficiente criador, e mesmo irracional, 
em que, inclusive inconscientemente, se 
projetam a personalidade e as concepgoes 
de vida e do mundo do Juiz. Mas, como 
acentua Emilio Dolcini, nao existe uma 
irremediavel e insuperavel antinomia entre 
o ‘carater criativo e o carater vinculado da 
discricionariedade’, pois este componente 
emocional e imponderavel pode atuar na 
opgao dojuiz determinando-lhe apenas uma 
escolha dentre as alternativas explicitas ou 
implicitas contidas na lei” ( Os principles 
constitucionaispenais , p. 38). Diz a Expo¬ 
sigao de Motivos do Codigo de Processo 
Penal: “A sentenga deve ser motivada. Com 
o sistema do relativo arbitrio judicial na 
aplicagao da pena , consagrado pelo novo 
Codigo Penal, e o do livre convencimento 
dojuiz, adotado pelo presente projeto, e a 
motivagao da sentenga que oferece garantia 
contra os excessos, os erros de apreciagao, 
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as falhas de raciocinio ou de logica ou os 
demais vicios de julgamento. No caso de 
absolvigao, a parte dispositiva da senten¬ 
ga deve conter, de modo preciso, a razao 
especifica pela qual e o reu absolvido. E 
minudente o projeto, ao regular a motivagdo 
e o dispositivo da sentenga” (grifamos). 
Desde 1940, o legislador atribuiu ao juiz 
imensa discricionariedade na fixacao da 
pena, determinando-lhe alguns parametros 
dos quais nao deve furtar-se. Entretanto, no 
dizer de Roberto Lyra, “e preciso que o juiz, 
habituado ao angustioso formalismo do sis- 
tema anterior, se compenetre desse arbitrio 
para enfrenta-lo desassombradamente e 
exerce-lo desembaracadamente, a bem da 
efetividade da individualizagao, dentro da 
indeterminacao relativa da pena” ( Comen- 
tarios ao Codigo Penal , v. 2, p. 180-181). 
Desenvolvemos detalhadamente o tema da 
aplicacao da pena em nosso trabalho Indi¬ 
vidualizagao da pena. Porem, para reflexao, 
evidenciando o quao complexo e exigente, 
alem de polemico, e o procedimento para o 
estabelecimento da pena concreta e justa, 
consulte-se: STF: “Por ausencia de funda- 
meniacao, a Turma, cm votacao majoritaria, 
deferiu, em parte, habeas corpus para anular 
acordao do Tribunal de Justica do Estado 
do Rio Grande do Sul, no capitulo referente 
a fixacao da pena-base, de modo a restabe- 
lecer, no ponto, a sentenga condenatoria, 
determinando o cumprimento da pena de 
5 anos e 8 meses em regime inicial fechado. 
No caso, o tribunal de origem acolhera o 
recurso de apelacao do Ministerio Publico 
local e majorara para 8 anos, com funda- 
mento em circunstancias judiciais desfa- 
voraveis e nos principios da necessidade 
e suficiencia a reprovagao e prevengao do 
delito, a pena-base imposta pela sentenga 
que condenara o paciente por tentativa de 
homicidio simples. Entendeu-se que, na 
especie, a mera alegagao de ‘bondade’ do 
juiz de primeiro grau, que fixara a pena- 


base em patamar pouco acima do minimo 
legal (4 anos de reclusao em regime inicial 
aberto), nao poderia servir de rnotivo para o 
aumento da reprimenda basica, haja vista a 
sua discricionariedade e distanciamento das 
circunstancias enumeradas no art. 59 do CP. 
Asseverou-se, ademais, que o argumento de 
necessidade e suficiencia da pena para jus- 
tificar tal acrescimo divergiria, na hipotese, 
do ordenamento jurldico e nao encontra- 
ria respaldo no exame das circunstancias 
que definem a pena-base no caso concreto. 
Rejeitaram-se, ainda, as demais questoes 
suscitadas, porquanto a reincidencia estaria 
reconhecida pelo juiz natural da causa, bem 
como justificada a redugao da pena decorren- 
te da tentativa. Vencidos os Ministros Marco 
Aurelio e Sepulveda Pertence que indefe- 
riam o writ por nao vislumbrar ilicitude na 
aludida majoragao, fundamentada a partir 
das circunstancias judiciais retratadas na 
sentenga” (HC88.422-RS, l. a T.,rel. Carlos 
Britto, 20.03.2007,1 nformativo 460). 

1 -A. Conceito de circunstancias ju¬ 
diciais: sao as circunstancias que envolvem 
o crime, nos aspectos objetivo e subjetivo, 
extraidas da livre apreciagao do juiz, desde 
que respeitados os parametros fixados pelo 
legislador no art. 59 do Codigo Penal, cons- 
tituindo efeito residual das circunstancias 
legais. Em outras palavras, encontrado o 
tipo basico, isto e, havendo prova da ocor- 
rencia do crime (ex.: homicidio = matar 
alguem), passa o magistrado a aplicar a 
pena. Para tanto, serve-se de todas as cir¬ 
cunstancias (elementos que envolvem a 
infraqao penal), devendo ter a cautela de 
identificar, logo de inicio, as que sao legais 
- previstas expressamente em lei (qualifica- 
doras/privilegios; causas de aumento/dimi- 
nuigao; agravantes/atenuantes) - das que 
sao judiciais - extraidas da construgao do 
juiz, conforme dados faticos encontrados 
nos autos. Por isso, embora o magistrado 
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inicie a fixagao da pena pela analise das 
denominadas circunstancias judiciais do 
art. 59, nao e demais ressaltar que elas sao 
residuais, ou seja, se nao constitulrem qua- 
lificadoras/privilegios, causas de aumen- 
to/diminuigao ou agravantes/atenuantes, 
podem ser levadas em conta na eleigao 
do quantum da pena-base. Exemplo: no 
homicldio, o motivo futil materializa uma 
qualificadora (art. 121, § 2.°, II, CP), logo, 
nao pode ser considerado no item motivos, 
previsto igualmente no art. 59. E tambem 
nao pode ser levado em conta na analise 
das agravantes, que envolvem o motivofutil 
(art. 61, II, a , CP). Emsuma, a circunstancia 
que nao estiver expressamente prevista em 
lei como qualificadora/privilegio, causa de 
aumento/diminuigao ou agravante/atenu- 
ante pode servir ao magistrado para compor, 
livremente, mas com fundamento nas provas 
dos autos, o contexto das circunstancias 
judiciais do art. 59. 

2. Polftica da pena minima: temsido 
habito de varios jui'zes brasileiros, de qual- 
quer grau de jurisdigao, optar, quase sem- 
pre, pela aplicagao da pena minima aos 
acusados em julgamento. Desprezam-se, 
em verdade, os riqulssimos elementos e 
criterios dados pela lei penal para escolher, 
dentre o mlnimo e o maximo cominados 
para cada infragao penal, a pena ideal e 
concreta para cada reu. Nao se compreende 
o que leva o Judiciario, majoritariamente, 
a eleger a pena minima como base para a 
aplicagao das demais circunstancias legais. 
Afinal, o art. 59, mencionando oito elemen¬ 
tos diversos, almeja a aplicagao da pena 
em parametros diferenciados para os reus 
submetidos a julgamento. A padronizagao 
da pena e contraria a individualizagao, de 
modo que e preciso alterar essa conduta 
ainda predominante. Demonstrando sua 
contrariedade a esse metodo e cuidando 
da reprovagao social prevista no art. 59 do 


Codigo Penal, manifesta-se Luiz Antonio 
Guimaraes Marrey, nos seguintes termos: 
“Esse juizo de reprovagao tern por base a 
conduta realizada pelo agente, cabendo ao 
juiz ponderar, na aplicagao da pena, ‘a forma 
e o modo de execugao da agao descuidada, 
em face das exigencias concretas de cuida- 
do’, para estabelecer ‘a gradagao material do 
perigo’. Justifica-se, portanto, o aumento 
da pena-base, em atengao a culpabilidade 
do acusado e as circunstancias em que de- 
linquiu, quando menos para nao assimilar 
hipoteses distintas a situagoes rotineiras, 
como se nao apresentassem uma gravidade 
especlfica, peculiar e inconfundlvel com 
modes tas vulneragoes a ordem publica. A lei 
procura, claramente, separar o joio do trigo, 
recomendando o aumento da pena de modo 
proporcional aos efeitos da conduta, tanto 
mais quando sempre manda ter em conta, 
na primeira fase do calculo, as 'conseqiien- 
cia ‘ do crime (CP, art. 59). Logicamente, a 
maior extensao dos danos deve repercutir 
na dimensao das penas, forgando a eleva- 
gao do castigo. A despeito disso, ha anos 
generalizou-se no foro o hdhito de impor os 
castigos nos limites minimos, com abstragao 
das circunstancias peculiares a cada delito. 
Entretanto, pena-base nao e sindnimo de 
pena minima. Nao se sabe bem o que leva 
Magistrados tao diferentes, das mais diver- 
sas comarcas do Estado, a assimilar os mais 
distintos casos, para puni-los, quase invaria- 
velmente, no mesmo patamar, como se nao 
apresentassem uma gravidade especlfica, 
propria e inconfundlvel. Decididamente, nao 
e por falta, na lei, de parametros adequados. 
Tome-se o delito de roubo, para analise: na 
figura fundamental, dispoe o julgador de 
generosa escala (4 a 10 anos de reclusao), 
para acomodar os diversos episodios deli- 
tuosos. Apesar disso, pouco importando as 
circunstancias e consequencias do delito, a 
culpabilidade revelada pelo autor, a conduta 
social deste e os motivos de sua pratica, 
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quase sempre se pune o assaltante, na base, 
com o quatrienio, como se todos aqueles 
fatores pudessem ser desconsiderados na 
composigao da reprimenda. Com a indis- 
criminada imposigao das penas minimas, 
vem-se tratando de modo igual situacoes 
completamente distintas, de sorte a que, 
na pratica, nao se notem diferengas sensi- 
veis na punigao, que e a mesma ou quase a 
mesma, tenha sido o roubo cometido sob 
um impulso momentaneo, figurando como 
objeto bem de escasso valor, com subju- 
gagao de uma unica vltima, sem requintes 
de perversidade, ou decorra, ao contrario, 
de um premeditado projeto, lentamente 
acalentado, com intimidacao de diversas 
pessoas, para obtengao de lucre facil, des- 
tinado a sustentar o ocio de profissionais da 
malandragem. Essa tendencia encerra, em 
verdade, dupla injustiga. A mais evidente 
e com a propria sociedade, pois, devendo 
a sentenga refletir no castigo o senso de 
justiga das pessoas de bem, nao atende a 
tao elevado proposito essa praxe de relegar 
a piano subalterno os criterios legais de 
fixagao da pena, preordenados a torna-la 
‘necessaria e suficiente para reprovagao e 
prevengao do crime’ (Codigo Penal, art. 59, 
caput)" (Protocolado 15.553/00, art. 28do 
CPP, Inq. 222/97, Comarca de Guarulhos, 
01.03.2000, grifo nosso). Sobre o tema, 
inclusive com pesquisa feita na Vara das 
Execugoes Criminais de Sao Paulo, o leitor 
podera encontrar mais dados em nosso livro 
Individualizagao da pena. 

2-A. Fixagao acima do mmimo legal: 

insere-se nota especifica para demonstrar, 
na continuidade do que ja foi abordado na 
nota antecedente, que e defeso ao magis- 
trado deixar de levar em consideragao as 
oito circunstancias judiciais existentes no 
art. 59, caput , para a fixagao da pena-base. 
Apenas se todas forem favoraveis, tem cabi- 
mento a aplicagao da pena no mxnimo. Nao 


sendo, deve ela situar-se acima da previsao 
minima feita pelo legislador. Nesse sentido, 
confiram-se decisoes do Supremo Tribunal 
Federal: “Transcrevo trecho da sentenga no 
qual o juiz fixa a pena do ora paciente: ‘No 
que tange as circunstancias judiciais do 
art. 59 do CP, tem-se que a culpabilidade 
do acusado, no sentido da reprovabilidade 
de sua conduta, deve ser considerada grave, 
tendo em vista que e pessoa com instrugao 
e de recursos, de modo que lhe ainda mais 
exigivel conduta diversa. Com efeito, e 
pessoa de quase quarenta anos de vida, 
tem carro proprio, familia, segundo grau 
completo e curso de turismo e hotelaria, 
e, alem disso, e socio de uma cooperati- 
va da qual aufere cerca de R$ 30.000,00 
por temporada (conforme consta de seu 
interrogatorio as fls. 208/211 dos autos); 
nao possui antecedentes aptos a lhe gerar 
uma dosagem adversa da pena; sua conduta 
social nao pode ser tida como desfavoravel, 
pois alem dos poucos elementos a respei- 
to, consta que e integrante e fundador da 
Associagao dos Barqueiros de Transporte 
da praia do Campeche, em Florianopolis, 
na qual exercia a fungao de Conselheiro 
Fiscal (fl. 645/653); sua personalidade £ 
desvirtuada para o crime, ja que mesmo 
com sua favoravel condigao pessoal, vinha 
praticando o comercio de cocaina em larga 
escala, consciente dos perversos efeitos que 
o consumo de droga acarreta na sociedade; 
quanto aos motivos do crime, verifica-se 
que foi a vontade de obter vantagem ilicita 
com a venda de drogas, o que tambem e 
reprovavel; no que tange as circunstancias 
do crime, sao altamente desfavoraveis ao 
acusado, haja vista que se trata da apreensao, 
num total de 55 quilos de cocaina, a qual 
seria repassada a outros traficantes (mais de 
um), havendo indicios, conforme dito, que 
a droga seria inclusive remetida ao exterior. 
Alem disso, a agao criminosa envolveu 
arremesso da droga atraves de aeronave, e 
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aliciamento de pessoas com parcos recursos 
da regiao para o recolhimento da droga, 
atingindo graves proporgoes, tanto e que, 
ao final, acabaram sendo acusadas nove 
pessoas envolvidas com os fatos; em relagao 
as consequencias do crime, foram tambem 
graves, na medida em que seriam distribui- 
dos a consumo (e foram em outras ocasioes, 
ja que o proprio acusado admitiu que ja 
comprou cocaina para vender por inumeras 
vezes) grande quantidade de entorpecente; 
sendo vitima a saude publica, nao ha que 
se falar no seu comportamento para efeito 
da ocorrencia do delito. Em atengao a tais 
considerapoes, considerando que foram 
desfavoraveis cinco circunstancias judiciais 
(dentre elas as preponderantes - art. 67 do 
CP), com base nos arts. 59 e 60 do Codigo 
Penal, fixo a pena base em 6 (seis) anos e 6 
(seis) meses de reclusao (salientando que 
na cominagao estipulada pelo legislador 
apenas nesta primeira fase a pena poderia 
ir ate 15 anos!), e multa no valor de 120 
dias-multa. Na segunda fase da dosimetria 
constato que ha em favor do acusado a 
atenuante da conhssao-espontanea (art. 
65, III, d, do CP). Assim, diminuo a pena 
em 6 meses, tornando-a provisoria em 6 
(seis) anos de reclusao, mantendo o valor 
e a quantidade da multa. Na terceira fase da 
pena ha a causa de aumento descrita no art. 
18, III, da Lei 6.368/76 [substituida pela Lei 
11.343/2006]. Por talrazao, considerando 
que, dentre as duas causas de aumento 
descritas em tal inciso, so se verificou a 
ocorrencia de uma, aumento a pena em 
um ter go, de modo a hear estabelecida em 
8 (oito) anos de reclusao, e 160 dias-multa. 
Contudo, tambem na terceira fase reconhego 
a causa de diminuigao descrita no art. 14 
da Lei9.807/99, afinal, conformereconhe- 
cido anteriormente, o acusado colaborou 
na identiheagao dos demais co-autores ao 
prestar seus depoimentos. Como se retratou 
emjuizo em relagao aquilo que disse na 


fase policial, diminuo a pena em um tergo, 
de modo a torna-la definitiva em 5 (cinco) 
anos 4 (quatro) meses de reclusao, e 107 
dias-multa, ja que nao ha outras causas 
de aumento ou diminuigao (...)”. Ve-se, 
pois, que (i) a majoragao da pena-base esta 
lastreada em circunstancias judiciais cla- 
ramente desfavoraveis ao ora paciente, e 
(ii) a hxagao da pena aparece devidamente 
fundamentada, nos exatos termos dos arts. 
59 e 68 do Codigo Penal” (HC 88.284-SC, 
2. a T., rel. Cezar Peluso, 24.04.2007, v. u.); 
“O Juiz tern poder discricionario para fixar 
a pena-base dentro dos limites legais, mas 
este poder nao e arbitrario, porque o caput 
do art. 59 do Codigo Penal estabelece um rol 
de oito circunstancias judiciais que devem 
orientar a individualizagao da pena-base, 
de sorte que, quando todos os criterios sao 
favoraveis ao reu, a pena deve ser aplicada 
no minimo cominado; entretanto, basta que 
um deles nao seja favoravel para que a pena 
nao mais possa ficar no patamar minimo ” 
(HC 76.196-GO, 2. a T., rel. Mauricio Cor¬ 
rea, 29.09.1998, m. v., embora sem dizer 
respeito a divergencia a esta afirmagao, 
RTJ 176/743, grifos nossos). igualmente: 
TJRS: “Nao sendo todas as circunstancias 
judiciais do art. 59 do CP favoraveis ao 
reu, nao pode a pena-base ser fixada no 
minimo legal” (AC. 70003924743, Santa 
Cruz do Sul, l. a C., rel. Silvestre Jasson 
Ayres Torres, 22.05.2002, v. u., RJTJRGS 
216/162). TJMS: “Ora, se para a hxagao da 
pena-base, 8 sao as circunstancias judiciais 
avaliadas, e evidente que a incidencia em 
uma delas ja e suheiente para dosa-la acima 
do minimo e, no caso em tela, varias foram 
as ofendidas pelo apelante, injustiheando, 
em corolario, a pretensao. Sabe-se que a 
hxagao dapena-base, emborajuridicamente 
vinculada a variante minima e maxima, a 
avaliagao do suheiente para a prevengao e 
reprovagao da infragao penal esta a cargo do 
juiz dentro dos parametros abstratamente 
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fixados pelo legislador para a pena. A eleigao 
quantitativa [que foiacima do minimo] esta 
dentro do poder discricionario do qual o 
julgador e detentor” (Ap. 2004.007135-3, 
Sindrolandia, 1 , a T.,rel. Nildo de Carvalho, 
14.09.2004, v.u.). 

2-B. Possibilidade de aplicagao da 
pena maxima: o cri terio da individualizagao 
da pena, evitando-se a indevida padroniza- 
gao da sangao penal, e fruto de dispositivo 
constitucional e de detalhado criterio es- 
tabelecido pelo Codigo Penal, merecendo, 
pois, ser aplieado, quando for cabivel. Nessa 
trilha, mantendo pena maxima aplicada 
a reu, considerado “justiceiro” perigoso, 
pronunciou-se o Tribunal dejustica de Sao 
Paulo: “Ocorre que, in casu , o d. Magistrado 
fundamentou a pena, vale repetir, com ine- 
gavel acerto, determinando o seguinte: ‘(...) 
Assim, estabeleco, novamente, o montante 
de trinta anos como pena-base, porque o reu 
possuipersonalidadeintegralmentevoltada 
e dedicada ao crime, carater francamente 
deturpado, vida social baseada no come- 
timento de gravissimos delitos a sangue 
frio, necessitando de plena reeducagao. 
Note-se que, no caso presente, a vltima 
foi executada na frente dos familiares, em 
tipica atividade de exterminio, chaga social 
na cidade de Sao Paulo. A Constituigao e o 
Codigo Penaldeterminam que o magistrado 
individualize a pena dentre o mlnimo e o 
maximo possiveis. Nao creio que exista ou- 
tra hipotese fatica que comporte a aplicagao 
do maximo previsto em lei, ja que o reu, 
‘justiceiro’, confesso e orgulhoso de suas 
proezas, como demons tram suas entrevistas 
aos jornais, evidencia insensibilidade inco- 
mum. Delinquente contumaz, condenado 
a mais de duzentos anos, deve ser apenado 
no maximo previsto em lei. Se a pena mini¬ 
ma existe para ser usada aos primarios, de 
bons antecedentes, sem qualquer especial 
circunstancia que agrave a reprimenda, e 


natural que a maxima tambem deva ser 
utilizada quando o caso recomende. Se 
as penas sao variaveis entre um minimo e 
um maximo, e preciso distinguir os reus e 
aplicar a pena justa. Nao fosse assim e seria 
inutil individualizar a reprimenda, ja que 
a pena maxima nunca seria aplicada...’” 
(Rev. 282.549-3/4, Sao Paulo, l.° Grupo 
de Camaras Criminais, rel. Jarbas Mazzoni, 
11.12.2000, v. u.). Confira-se, ainda: TJRS: 
“Ora, se em tese, todas as circunstancias 
judiciais sendo desfavoraveis a pena pode 
ser fixada no maximo, 30 anos. A conclusao 
logica e que existindo dois ou tres criterios 
desfavoraveis, ainda como tese, pode o juiz 
valorar a circunstancia como um todo fixan- 
do a pena bem acima do minimo legal” (Ap. 
70017804238, Carazinho, 33 C., rel. Elba 
Aparecida NicolliBastos, 25.01.2007, v. u.). 
Na doutrina, explica Mariangela Gama de 
Magalhaes Gomes que “o maximo abstrato 
de pena constitui, por sua vez, expressao da 
garantia da culpabilidade, posto ser a medida 
extrema do sacrificio que se pode impor ao 
autor do delito a fim de que corresponda as 
circunstancias do caso concreto e sirva para 
que outros nao sigam o exemplo negativo 
do delito; essa medida maxima represen- 
ta o limite ate o qual o ordenamento esta 
disposto a assegurar a eficacia concreta 
da tutela penal, representando, conforme 
assinalado, a dialetica entre necessidade de 
estabilizagao social e principio de culpabi¬ 
lidade. (...) A tarefa do interprete consiste 
em aplicar a sangao proporcionalmente ao 
ilicito cometido, considerando a valoragao 
legislativa no sentido de cominar o minimo 
aos casos que, adequando-se ao mesmo 
tipo penal abstrato, demonstrarem menor 
lesividade ao bem juridico e cujos agentes 
apresentarem menor grau de culpabilidade, 
assim como impor o maximo aos casos 
em que evidenciarem maior gravidade na 
agao e maior culpabilidade do agente” (O 
principio da proporcionalidade no direito 
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penal , p. 164-165). Outras consideragoes 
podem ser obtidas em nossa obra Indivi- 
dualizagao da pena. 

3. Conceitodeculpabilidade:trata-se 

da culpabilidade em sentido lato, ou seja, a 
reprovagao social que o crime e o autor do 
fato merecem. A culpabilidade em sentido 
estrito ja foi analisada para compor a exis- 
tencia do delito (onde, alem da reprovacao 
social, analisaram-se a imputabilidade, a 
potencial consciencia de ilicitude e a exi- 
gibilidade e possibilidade de agir conforme 
o direito). Entretanto, volta o legislador a 
exigir do juiz a avaliagao da censura que 
o crime merece - o que, alias, demonstra 
que esse juizo nao incide somente sobre o 
autor, mas tambem sobre o que ele cometeu 
-, justamente para nortea-lo na fixagao da 
sangao penal merecida. Frisando que cul¬ 
pabilidade incide tanto sobre o fato,quanto 
sobre o seu autor: Miguel Realejunior, Rene 
Ariel Dotti, Ricardo Antunes Andreucci e 
Sergio Marcos de Moraes Pitombo, Penas 
e medidas de seguranga no novo Codigo , p. 
175. Levar em consideragao ummesmo 
fator em diferentes estagios nao e incomum: 
o proprio art. 59 e utilizado tanto para a 
fixagao da pena como para a analise de uma 
serie de beneficios penais (substituigao por 
pena restritiva de direitos, concessao de 
sursis, concessao do regime aberto etc.). A 
culpabilidade, acertadamente, veio a subs- 
tituir as antigas expressoes “intensidade do 
dolo” e “graus da culpa”. Para compor o fato 
ti'pico, verifica o magistrado se houve dolo 
ou culpa, pouco interessando se o dolo foi 
“intenso” ou nao, se a culpa foi “grave” ou 
nao. O elemento subjetivo, portanto, nao 
deve servir para guiar o juiz na fixagao da 
pena, pois, nesse contexto, o importante e 
a reprovabilidade gerada pelo fato delituo- 
so. Pode-se sustentar que a culpabilidade, 
prevista neste artigo, e o conjunto de todos 
os demais fa tores unidos: antecedentes + 


conduta social + personalidade do agente + 
motivos do crime + circunstancias do delito 
+conseqiiencias do crime+comportamento 
da vitima = culpabilidade maior ou menor, 
conforme o caso. Se houve “culpa grave” 

- o autor agiu com agravada imprudencia 

- ou “dolo intenso” - atuou com perver- 
sidade, maquiavelismo ou premeditagao 
-, e preciso encaixar tais fatores na per¬ 
sonalidade do agente, nos motivos ou nas 
circunstancias do crime. Nao se deve, pois, 
levar em consideragao a “intensidade do 
dolo” e o “grau da culpa” como elementos 
diretamente vinculados a aplicagao da pena, 
por conta da Reforma Penal de 1984, que 
nao mais os preve. Assim: “Dolo e elemento 
anfmico, projegao de livre escolha do agente 
entre agir, ou omitir-se no cumprimento 
do dever juridico. Nao tern intensidade. 
Intensidade refere-se a graus, do maior ao 
menor. Nada tem com o dolo. E relativa, 
isso sim, a culpabilidade, entendida, no 
sentido moderno da teoria geral do delito, 
como reprovabilidade, censurabilidade, ao 
agente, nao ao fato. Porque, podendo agir 
de modo diverso, nao o fez. Insista-se, nao 
existe dolo intenso. A culpabilidade, sim, 
e intensa, media, reduzida, ou mensurada 
intermediariamente a essas referencias” 
(STJ, HC 9.584-RJ, 6. a T.,rel. Cernicchiaro, 
15.06.1999, v.u., ZX/23.08.1999, p. 153). 
E tambem: STJ: “A pena-base nao pode ser 
fixada acima do minimo legal pela consi¬ 
deragao da intensidade do dolo frente a 
presungao do conhecimento da ilicitude 
da conduta, bem como pela existencia de 
processos em andamento ou ainda de sen- 
tengas pendentes de recursos, se as demais 
circunstancias do art. 59 sao favoraveis” 
(HG 9.453-SC, 6. a T.,rel. Vicente Leal, DJ 
29.11.1999, p. 126). Apesar disso, conti¬ 
nuant alguns acordaos levando tais pontos 
emconsideragao: STF: “Havendoasentenga 
condenatoria e o acordao, que a confirmou, 
demonstrado a participagao mais desta- 
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cada do paciente, na pratica do deli to de 
extorsao median te sequestra, assim como a 
intensidade do dolo, com que agiu (...) de se 
concluir que observou o disposto nos arts. 
29,59 e 159, § 1.°, do CP, naoincidindo em 
falta de fundamentagao nem em tratamento 
discriminatorio coibido pela Constituigao 
e pelo Codigo Penal” (HC 72.212, Id T., 
rel. Sydney Sanches, 22.08.1995, v. u., gri- 
famos). Idem: TJSP: Rev. 147.937-3/0, l.° 
Grupo, rel. Fortes Barbosa, 07.02.1994; 
Ap. 99.373-3, Sao Paulo, l. a C., rel. Jarbas 
Mazzoni, 02.12.1991, v. u., RT675/359. 

3-A. Culpabilidadedofatoeculpa- 
bilidade do autor: consultar a nota 98-D 
ao art. 22. 

3-B. Inimputabilidade, crime per- 
manente e fixagao da pena: consultar a 
nota 11-Aao art. 27. 

4. Conceito de antecedentes: trata- 
se de tudo o que existiu ou aconteceu, no 
campo penal, ao agente antes da pratica do 
fato criminoso, ou seja, sua vida pregressa 
em materia criminal. Antes da Reforma de 
1984, podia-se dizer que os antecedentes 
abrangiam todo o passado do reu, desde as 
condenagoes porventura existentes ate os 
seus relacionamentos na familia ou no traba- 
lho. Atualmente, no entanto, destacando-se 
a conduta social de dentro dos antecedentes, 
terminou sendo esvaziado este ultimo requi¬ 
site, merecendo circunscrever sua abran- 
gencia a folha de antecedentes. E verdade 
que os autores da Reforma mencionam que 
os antecedentes “nao dizem respeito a ‘folha 
penal’ e seu conceito e bem mais amplo (...) 
deve-se entender a forma de vida em uma 
visao abrangente, examinando-se o seu 
meio de sustento, a sua dedicagao a tarefas 
honestas, a assungao de responsabilidades 
familiares” (Miguel Realejunior, Rene Ariel 
Dotti, Ricardo Antunes Andreucci e Sergio 
Marcos de Moraes Pitombo, Penas e medi- 


das de seguranga no novo Codigo, p. 161). 
Entretanto, ao tratar da conduta social, os 
mesmos autores frisam que ela se refere “ao 
comportamento do reu no seu trabalho, no 
meio social, cidade, bairro, associagoes a que 
pertence”, entre outros. Ora, nao se pode 
concordar que os antecedentes envolvam 
mais do que a folha corrida, pois falar em 
“meio de sustento”, “dedicagao a tarefas 
honestas” e “responsabilidades familiares” 
tern a ver com conduta social. 

5. Definigaodemausantecedentes: 

outra questao tormentosa, firmando-se o 
entendimento de que antecedentes sao os 
aspectos passados da vida criminosa do reu, 
e a analise do que pode ser incluido nesse 
contexto. Ha duasposigoes predominantes: 
I) considerate tudo o que consta na folha de 
antecedentes do reu , sem qualquer distin- 
gao (posigao predominante, atualmente). 
Como diz Roberto Lyra, “os precedentes 
penais caracterizam a reincidencia, mas os 
processos arquivados ou concluidos com a 
absolvigao, sobretudo por falta de provas, os 
registros policiais, as infragoes disciplinares 
e fiscais, podem ser elementos de indiciagao 
veemente” ( Comentdrios ao Codigo Penal , v. 
2, p. 211). E igualmenteopina Cemicchiaro: 
“O julgador, porque fato, nao pode deixar 
de conhecer e considerar outros processos 
hndos ou em curso, como antecedentes, 
partes da historia do reu. Urge integrar a 
conduta ao modus vivendi anterior. Extrair a 
conclusao coerente com o modo-de-ser do 
acusado. Evidentemente com a necessaria 
fundamentagao para que se conhega que 
nao ponderou como precedente o que e so 
antecedente penal” ( Direitopenal na Cons- 
tituipao, p. 116). Quanto a jurisprudence: 
I) STF: “Concluidojulgamento At habeas 
corpus impetrado contra acordao do STJ que 
indeferira igual medida ao fundamento de 
que o paciente, condenado por porte ilegal 
de arma (Lei 9.437/97, art. 10, §§ 2.° e 4.°) 
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[atual Lei 10.826/2003] a pena de 3 anos 
de reclusao e 15 dias-multa, em regime 
semi-aberto, nao preenche os requisitos 
subjetivos exigidos pelo art. 44, III, do CP, 
na redagao dada pela Lei 9.714/98, para a 
substituicao da pena privativa de liberdade 
por restritiva de direitos, haja vista a sua 
folha de antecedentes penais —v. Informa¬ 
tive) 390. Alegava-se, na especie, constran- 
gimento ilegal consistente na fixagao de 
regime inicial rnais gravoso, bem como na 
negativa de substituigao da pena aplicada. 
A Turma, por maioria, indeferiu o writ por 
reconhecer que, nocaso, inqueritos e agdes 
penais em curso podem ser considerados 
maus antecedentes , para todos os efeitos 
legais. Vencido o Min. Gilmar Mendes, re¬ 
lator, que, tendo em conta que a fixagao da 
pena e do regime do ora paciente se lastreara 
unica e exclusivamente na existencia de 
dois inqueritos policiais e uma agao penal, 
concedia o habeas corpus ” (HC 84088- 
MS, 2. a T., rel. orig. Gilmar Mendes, rel. p/ 
o acordao Joaquim Barbosa, 29.11.2005, 
m. v., Informativo 411, grifamos); “60 in¬ 
queritos instaurados e 20 agoes penais (8 
em grau de recurso pela defesa) sao maus 
antecedentes, inclusive para aumentar a 
pena” (HC 73.297-SP, 2. a T„ rel. Mauricio 
Correa, 06.02.1996, v. u.); “Varios inqueri¬ 
tos em andamento e uma condenagao sem 
transito em julgado: maus antecedentes” 
(HC 72.130-RJ, 2. a T., rel. Marco Aurelio, 
22.04.1996, v. u.); TJSP: “Homem de bem, 
realmente, nao marcaria com tal frequencia 
presenga no campo das investigagoes da 
policia e da justiga penal” (HC 149.906- 
3/3, Sao Paulo, 5. a C.,rel. Dirceu deMello, 
19.08.1993, v. u.); HC 288.405-3, Bauru, 

з. a C.,rel.WalterGuilherme,10.08.1999,v. 

и. ,JUBI38/99, II) antecedentes sao apenas 
as condenagoes com transito em julgado que 
nao sao aptas a gerar reincidencia. Todo o 
mais, em face do principio da presungao de 
inocencia, nao deve ser considerado: STF: 


“ Absolvigao anterior nao e mau anteceden- 
te” (HC 74.977-MS, l. a T., rel. Umar Galvao, 
08.04.1997, v. u.); STJ: “1. Ressalvado o 
ponto de vista deste relator, manifestado 
nos autos do HC 39.5156P, cujo acordao 
foi publicado em 09.05.2005, a contrario 
sensu, resta assentada a jurisprudencia deste 
Tribunal Superior no sentido de que Viola 
o principio constitucional da presungao 
da inocencia (art. 5.°, inciso LVI1, da CF) a 
consideragao, a conta de maus antecedentes, 
de inqueritos e processos em andamento 
para a exacerbagao da pena-base e do regi¬ 
me prisional’ (REsp 675.463/RS, rel. Min. 
Jose Arnaldo da Fonseca, DJ 13.12.2004, 
p. 454), e que, ‘por maus antecedentes cri- 
minais, em virtude do que dispoe o art. 5°, 
inciso LVII, da Constituigao de Republica, 
deve-se entender a condenagao transitada 
em julgado, excluida aquela que configura 
reincidencia (art. 64,1, CP), excluindo-se 
processo criminal em curso e indiciamento 
em inquerito policial’ (HC 31.693/MS, rel. 
Paulo Medina, DJ 06.12.2004, p. 368)” 
(REsp 799.061-PR, 5. a T„ rel. Arnaldo Es- 
teves Lima, 26.06.2007, v. u.); “Inadmis- 
sivel, todavia, para esse fim levar em conta 
inquerito policial ou processo em curso. 
Caso contrario, raciocinar-se-a com mera 
hipotese” (RHC 7.997-SP, 6. a T., rel. Cernic- 
chiaro, 03.11.1998, m. v.,DJ01.03.1999, 
p. 381); RHC 8.018-RJ, 5. a T., rel. Felix 
Fischer, 27.04.1999, v. u.,DJ01.07.1999, 
p. 188; TJMG: “Somente se consideram 
‘maus’ os antecedentes que comportem 
condenagao previa, passada em julgado, 
sendo os demais irrelevantes na valoragao 
das circunstancias judiciais do art. 59 do Co- 
digo Penal” (Ap. 1.0313.00.010102-9/001, 

3. a C., rel. Jane Silva, 25.06.2004); TRF- 

4. a Regiao, 4. a Segao, Questao de Ordem 
em Embargos Infringentes e de Nulidade 
1998.04.01.077651-8-RS, rel. Tadaaqui 
Hirose, 17.02.2005, v. u. Nossa posigao: 
cremos acertada a segunda corrente para fim 
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de hxagao da pena, pois nao se devem levar 
em conta inqueritos arquivados, processos 
com absolvigao ou em andamento, entre 
outros fatores transitorios ou concluidos 
positivamente para o reu, como causa de 
majoragao da reprimenda. Se o acusado foi 
absolvido, como pode gerar essa absolvi¬ 
gao o aumento de sua pena num processo 
futuro? Entretanto, para efeito processual 
penal, preferimos a primeira posigao. Afinal, 
para decretar uma medida cautelar, como a 
prisao preventiva - que nao e antecipagao de 
pena e curial analisar se o reu e perigoso 
a sociedade, de modo a permanecer detido 
durante o processo. Uma pessoa acusada 
de roubo, que tenha outros processos em 
andamento pelo mesmo fato, nao deve bear 
em liberdade, colocando ainda mais em 
risco a ordem publica (STJ, HC 8.478-SP, 
6. a T., rel. Vicente Leal, 20.04.1999, v. u., 
DJ 24.05.1999). Igualmente: STJ: “Nao 
e possuidor de bons antecedentes quem, 
embora tecnicamente primario, e reu em 
agoes penais em andamento, revelando 
personalidade dirigida a atuagao criminosa, 
impondo-se a sua submissao a custodia pro- 
cessual” (HC 10.786-SP,rel.JoseAmaldoda 
Fonseca, 04.11.1999, v. u., DJ29. 11.1999, 
p. 181). Finalmente, deve-seressaltar quea 
Lei9.605/98 (meioambiente) estabeleceuo 
criterio dos antecedentes especificos (“Art. 
6.° Para imposigao e gradagao da penalidade, 
a autoridade competente observara: (...) 
II - os antecedentes do infrator quanto ao 
cumprimento da legislagao de interesse 
ambiental”). Conferir, ainda, a nota 8 infra, 
onde se faz mengao a acordao que conside- 
rou os registros na folha de antecedentes 
do acusado como criterio para avaliar sua 
personalidade. 

6. Mails antecedentes e reincidencia: 

pode o juiz levar em consideragao ambos 
os elementos, desde que nao tenham, como 
base, as mesmas condenagoes. Nesse con- 


texto, saliente-se o disposto na Sumula 
241 do Superior Tribunal de Justiga: “A 
reincidencia penal nao pode ser considerada 
como circunstancia agravante e, simulta- 
neamente, como circunstancia judicial”. 
Assim, caso alguns processos signifiquem 
maus antecedentes , outros podem levar ao 
reconhecimento da reincidencia. Nessa li- 
nha: STJ: “Nada impede que, singularmente 
apreciadas, sejam levadas em consideragao 
duas condenagoes transitadas emjulgado, 
a primeira como maus antecedentes e, a 
segunda, como reincidencia, porquanto sao 
distintos os elementos motivadores de cada 
uma delas. O que nao se admite, sob pena 
de bis in idem, e a valoragao de um mesmo 
fato, em momentos diversos da hxagao da 
pena” (HC 102.778-SP, 5. a . T„ rel. Laurita 
Vaz, 03.06.2008, v. u.); “Elementos outros 
que nao a reincidencia levaram o julgador 
ao reconhecimento dos maus antecedentes 
do reu, sendo fixada a pena-base acima do 
minimo legal. Destarte, nao ha bis in idem 
se, posteriormente, em obediencia aos arts. 
61,1, e 68 do CP, sob o fundamento de ser 
reincidente o reu, aumentou-se a pena” 
(RHC 8.915-SP, 5. a T., rel. Felix Fischer, 
04.11.1999, v. u., DJ06. 12.1999, p. 102); 
TJSP: “Acondenagao imposta no processo n. 
399/90 foi considerada como circunstancia 
judicial (maus antecedentes) na aplicagao 
da pena. A exacerbagao da pena base na 
reincidencia foi em decorrencia de conde- 
nagao imposta no processo n. 177/94, ou 
seja, nao foram considerados os mesmos 
fatos (STF HC 75.965, rel. Sidney Sanches)” 
(Ap. 296.529-3/0, Pereira Barreto, 6. a C, 
rel. Barbosa Pereira, 27.04.2000, v. u.). Ver, 
ainda, a nota 67 ao art. 63. 

7. Conceito de conduta social: e o 

papel do reu na comunidade, inserido no 
contexto da familia, do trabalho, da escola, 
da vizinhanga etc. O magistrado precisa 
conhecer a pessoa que estara julgando, a hm 
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de saber se merece uma reprimenda maior 
ou menor, dai' a importancia das perguntas 
que devem ser dirigidas ao acusado, no 
interrogators, e as testemunhas, durante 
a instrugao. Um pessimo pai e marido vio- 
lento, em caso de condenagao por lesoes 
corporais graves, merece pena superior a 
minima, por exemplo. 

8. Conceito de personalidade: trata- 
se do conjunto de caracteres exclusivos de 
uma pessoa, parte herdada, parte adquirida. 
“A personalidade tem uma estrutura muito 
complexa. Na verdade e um conjunto so- 
matopsiquico (ou psicossomatico) no qual 
se integra um componente morfologico, 
estatico, que e a conformagao fisica; um 
componente dinamico-humoral ou fisiolo- 
gico, que e o temperamento; e o carater, que 
e a expressao psicologica do temperamen¬ 
to (...) Na configuragao da personalidade 
congregam-se elementos hereditarios e 
socio-ambientais, o que vale dizer que as 
experiencias da vida contribuem para a sua 
evolugao. Esta se faz em cinco fases bem 
caracterizadas: infancia, juventude, estado 
adulto, maturidade e velhice” (Guilherme 
Oswaldo Arbenz, Compendio de medicina 
legal ). E imprescindivel, no entanto, haver 
uma analise do meio e das condigoes onde o 
agente se formou e vive, pois o bem-nascido, 
sem ter experimentado privagoes de ordem 
economica ou abandono familiar, quando 
tende ao crime, deve ser mais severamente 
apenado do que o miseravel que tenha prati- 
cado uma infraqao penal para garantir a sua 
sobrevivencia. Por outro lado, personalidade 
nao e algo estatico, mas encontra-se em 
constante mutagao. Ja dizia Tobias Barreto: 
“Se por forga da selegao natural ou artistica, 
ate as aves mudam a cor das plumas, e as 
(lores a cor das petalas, por que razao, em 
virtude do mesmo processo, nao poderia 
o homem mudar a diregao da sua indole?” 
(Menores e loucos em direito criminal , p. 


43). Estimulos e traumas de toda ordem 
agem sobre ela. Nao e demais supor que 
alguem, apos ter cumprido varios anos 
de pena privativa de liberdade em regime 
fechado, tenha alterado sobremaneira sua 
personalidade. O cuidado do magistrado, 
nesse prisma, e indispensavel para realizar 
justiga. Sao exemplos de fatores positivos da 
personalidade: bondade, calma, paciencia, 
amabilidade, maturidade, responsabilida- 
de, bom-humor, coragem, sensibilidade, 
tolerancia, honestidade, simplicidade, des- 
prendimento material, solidariedade. Sao 
fatores negativos: maldade, agressividade 
(hostil ou destrutiva), impaciencia, rispi- 
dez, hostilidade, imaturidade, irrespon- 
sabilidade, mau-humor, covardia, frieza, 
insensibilidade, intolerancia (racismo, 
homofobia, xenofobia), desonestidade, 
soberba, inveja, cobiga, egoismo. Convent 
mencionar decisao jurisprudencial que, 
para a analise da personalidade do agente, 
levou em conta os registros existentes na 
folha de antecedentes do acusado: TRF-4. 3 
Regiao: “Elavendo nos autos noticias de 
que o condenado responde a inqueritos 
policiais e agoes penais por diversos crimes, 
em v^rias cidades e na Justiga Federal e 
Estadual, revela-se oportuna a remessa de 
copia de acordao que confirmou sentenga 
condenatoria as Autoridadesjudiciarias, a 
fim de que possam bem avaliar a sua perso¬ 
nalidade” (Ap. 2000.04.01.056441-0-RS, 
7. a T., rel. Vladimir Freitas, v. u.). Sob outro 
prisma: STJ: “Os inqueritos e agoes penais 
em andamento nao podem ser considerados 
para valorar negativamente a personalidade 
do agente, por nao ter ainda contra o reu, 
um titulo executivo penal definitivo. Pre- 
cedentes desta Corte.” (REsp 995.306-RS, 
5. a T., rel. Laurita Vaz, 26.02.2008, v. u.). Na 
doutrina, conhra-se a ligao de Mariangela 
Gama de Magalhaes Gomes: “a consideragao 
da pessoa do infrator e o escopo de preven- 
gao especial impoem, na determinagao da 
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medida penal, a ponderagao de condigoes 
nao apenas de fato, mas relativas ao proprio 
homem, agente infrator, de modo a con- 
siderar, inclusive, sua personalidade” (O 
principio da proporcionalidade no direito 
penal, p. 159). 

8-A. Agressividade: porsiso, nao pode 
ser, automaticamente, considerada um fa- 
tor negativo da personalidade. Devemos 
dividi-la em tres aspectos: a) instrumental'. 
significando a garra que o ser humano de- 
senvolve para obter algo que muito deseja; 

b) defensiva: querendo dizer a forga realizada 
para a protecao da vida ou de interesses; 

c) hostil (destrutiva): que representa as 
manifestagoes de violencia. Esta ultima, 
que e o fa tor negativo da personalidade, 
subdivide-se em: c.l) direta: que e a des- 
truicao de pessoas, coisas ou animais; c.2) 
indireta : que e fruto da maldade (maledi- 
cencia), da inveja (olhar maldoso ou Odio) 
ou do sadismo (agressividade associada a 
libido, desejando atingir a subjugacao de 
terceiros). Na ligao de Hungria: “Pouco 
importa que o agente tenha sido induzido 
ao erro pelo seu temperamento especial: 
tambem o delinquente doloso e arrastado 
ao crime pela sua indole propria, e nem por 
isso deixa de ser plenamente responsavel” 
(A legitima dejesaputativa, p. 121). 

8-B. Perversidade: nao olvidemos a 
realidade, ou seja, existem pessoas perversas 
(mas, crueis), capazes de atos abominaveis, 
que, ainda assim, dormem tranqiiilas e 
suas consciences nao apresentam nenhum 
motivo para remordimento. Sao sujeitos 
frios, insensiveis e, por vezes, calculistas. 
Valem-se de sua inteligenria, nao raramente 
privilegiada, para cometer os mais atrozes 
delitos, ao menos a vista do senso comum. 
O ser humano maldoso sente prazer em 
atuar dessa forma. Do mesmo modo em que 
o altruista sente-se aliviado ao promover o 


bem ao proximo, o perverso age em sentido 
oposto. O seu alivio advem da maldade 
concretizada ao semelhante. Sao, em gran¬ 
de parte, as denominadas personalidades 
anti-sociais(veranota5ao art. 26). Nao se 
constituem doentes ou alienados mentais, 
pois tern inteligencia e von tadepreservadas. 
Tais agentes merecem ser apenados mais 
severamentepelo que fizeram. Cabe ao jul- 
gador avaliar, no caso concreto, o aumento 
de pena, a ser aplicado na fase do art. 59 
do Codigo Penal, elevando a pena-base a 
patamaresjustos. 

9. Motivos do crime: sao os prece- 
dentes que levam a agao criminosa. “Q 
motivo, cuja forma dinamica e o movel, 
varia de individuo a individuo, de caso a 
caso, segundo o interesse ou o sentimento. 
Tanto o dolo como a culpa se ligam a figura 
do crime em abstrato, ao passo que o movel 
muda incessantemente dentro de cada figura 
conereta de crime, sem afetar a existencia 
legal da infragao. Assim, o homicidio pode 
ser praticado por motivos opostos, como 
a perversidade e a piedade (eutanasia), 
porem a todo homicidio corresponde o 
mesmo dolo (a consciencia e a vontade de 
produzir morte)” (Roberto Lyra, Comen- 
tarios ao Codigo Penal, v. 2, p. 218). Todo 
crime tem um motivo, que pode ser mais ou 
menos nobre, mais ou menos repugnante. 
A avaliagao disso faz com que o juiz exas- 
pere ou diminua a pena-base. Lembremos, 
ainda, que o motivo pode ser consciente 
(vinganga) ou inconsciente (sadismo), alem 
do que pode figurar como causa ou razao 
de ser da conduta (agir por paga para ma- 
tar alguem) ou como objetivo da conduta 
(atuar por promessa de recompensa para 
matar alguem), indiferentemente. 

9-A. Motivo do crime e premedita- 
gao: concordamos com a ligao de Ricardo 
Levene ao mencionar que “nao se deve 
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confundir o motivo com a resolugao pro- 
longada ou reflexiva que e a premeditagao. 
Nada tem a ver com ela o motivo. Pode haver, 
inclusive, um homicidio que se cometa sem 
motivo, como no caso do homicidio por 
instinto de perversidade brutal; entretanto, 
na premeditagao a base e a reflexao, que 
varia de homem a homem, pois existem os 
reflexivos, pouco reflexivos e irreflexivos, 
bem como ha individuos que tem frieza de 
animo e outros, nao” (Eldelito de homicidio, 
p. 175). Chegamos, inclusive, a ressaltar 
que a premeditagao e fruto da personalidade 
do agente, fazendo emergir os aspectos de 
maldade e deslealdade, passiveis de maior 
reprovagao (nosso livro Individualizagdo 
da pena,p. 211-212). 

10. Circunstancias do crime: sao os 

elementos acidentais nao participantes da 
estrutura do tipo, embora envolvendo o 
delito. Quando expressamentegravadasna 
lei, as circunstancias sao chamadas de legais 
(agravantes e atenuantes, por exemplo). 
Quando genericamente previstas, devendo 
ser formadas pela analise e pelo discerni- 
mento do juiz, sao chamadas de judiciais. 
Um crime podeser praticado, por exemplo, 
em local ermo, com premeditagao, para difi- 
cultar a sua descoberta e a apuragao do cul- 
pado, constituindo circunstancia gravosa. 
Na jurisprudencia: TJRS: “As circunstancias 
do crime foram graves. O acusado e seu 
companheiro invadiram uma residencia, 
parapraticarem o roubo. Esta agao, alem de 
mostrar ousadia e periculosidade do agente, 
difere, para pior, daquelas cometidas na via 
publica, quando se aproveita da situagao 
da vitima se encontrar em local propicio 
ao delito” (Ap. 70007652472, 8. a C., rel. 
Sylvio Baptista, 18.02.2004, v. u.). 

11. Gravidade do delito servindo 
para aumentar a pena-base: possibilidade. 
Afinal, ha, no art. 59, expressa mengao as 


circunstancias do crime. Nesse sentido: 
STF: “A pena foi fixada acima do minimo 
legal por envolver, o crime de trafico de 
entorpecente, grande quantidade de cocai- 
na, pelo maleficio que pode causar a saude 
publica” (HC 78.383-5, Sao Paulo, l. a T., 
rel. Sydney Sanches, 09.02.1999, v. u ,,DJ 
21.05.1999, Segaol.p. 4). 

12. Conseqiiencias do crime: e o 

mal causado pelo crime, que transcen- 
de ao resultado tipico. E logico que num 
homicidio, por exemplo, a consequencia 
natural e a morte de alguem e, em decor- 
rencia disso, uma pessoa pode hear viuva 
ou orfa. Diferentemente, um individuo 
que assassina a esposa na frente dos filhos 
menores, causando-lhes um trauma sem 
precedentes, precisa ser mais severamente 
apenado, pois trata-se deuma consequencia 
nao natural do delito. E o que ja decidiu 
o Tribunal de Justiga de Sao Paulo: Ap. 
221.881-3, Sao Paulo, 6. a C., rel. Augusto 
Cesar, 22.05.1997, v. u. (embora antigo, 
optamos por manter o julgado em razao 
de sua peculiaridade). Outro exemplo de 
consequencia anormal do delito, passivelde 
consideragao para a elevagao da pena-base: 
STJ: “O elevado prejuizo causado a Previ- 
dencia Social e circunstancia judicial que 
justifica a exasperagao da pena-base acima 
do minimo legal (Precedentes desta Corte 
edo PretorioExcelso)” (REsp 802.503-SP, 
5. a T„ rel. Felix Fischer, 27.03.2008, v.u.). 
Evitando considerar o proprio resultado 
tipico como circunstancia judicial para 
elevar a pena, conferir a jurisprudencia: 
STF: “Na especie, o juizo a quo, ao hxar 
a pena-base em 6 anos na sentenga anu- 
lada, considerara que ‘as conseqiiencias 
do delito foram as piores possiveis, com 
repercussoes de monta, em varios paises 
estrangeiros’, e, em seguida, elevara a pena 
em 2/3, em razao da internacionalidade 
do delito” (cuidava-se de caso de trafico 
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internacional de entorpecentes, em que o 
juiz levou em conta, indevidamente, duas 
vezes o mesmo fato para agravar a pena 
- RC 2636-RJ, Pleno, rel. Gilmar Mendes, 
08.09.2005, m. v., Informativo 400); STJ: 
“Contudo, no caso dos autos, valorou-se 
negativamente, como conseqiiencias graves 
do delito, o fato de que apenas parte da res 
furtiva foi restituida a vi'tima. Ocorre que 
a nao-recuperagao de parte do produto do 
crime nao pode justificar o aumento da pena- 
base a ti'tulo de consequencia do crime por 
se tratar de aspecto subsumido ao proprio 
tipo penal de roubo” (HC 82.533-DF, 5. a 
T., rel. Arnaldo Esteves Lima, 22.04.2008, 
v. u.); “Resultado e consequencia do crime 
nao se confundem, descabendo exasperar 
a pena-base por funcao da deleteria 
consequencia para a saude publica (...)’, por 
indissociavel do proprio resultado do crime 
de trafico de entorpecentes, que e de perigo 
para a saude publica” (HC 35.788-SP, 6. a 
T., rel. Hamilton Carvalhido, 16.11.2004, 
v. u., 22/01.02.2005, p. 618). Idem: TRF- 
3. a Regiao: “Nao existindo circunstancias 
judiciais desfavoraveis e tratando-se de reu 
primario e sem antecedentes, nao se justi- 
fica a pena-base aplicada acirna do mlnimo 
legal, vez que o dano causando a sociedade, 
fundamentado pelo magistrado para elevar 
a pena do reu, ja foi ponderado pelo legis- 
lador quando da cominagao da pena em 
abstrato” (AC 98.03.10801-8, 1 * T., rel. 
Roberto Haddad, 26.05.1998, v. u.). 

13. Comportamento da vitima: e 

o modo de agir da vi'tima que pode levar 
ao crime. Segundo Miguel Reale Junior, 
Rene Ariel Dotti, Ricardo Andreucci e Ser¬ 
gio Pitombo, “o comportamento da vitima 
constitui inovagao com vistas a atender 
aos estudos de vitimologia, pois algumas 
vezes o ofendido, sem incorrer em injusta 
provocagao, nem por isso deixa de acirrar 
animos; outras vezes estimula a pratica do 


delito, devendo-se atentar, como ressalta 
a Exposigao de Motives, para o compor¬ 
tamento da vitima nos crimes contra os 
costumes e em especial a exploragao do 
lenoclnio, em que ha por vezes uma inte- 
ragao e dependencia da mulher para com 
aquele que a explora” (Penas e medidas de 
seguranga no novo Codigo, p. 162-163). 
Sao exemplos: o exibicionista atrai crimes 
contra o patrimonio; o mundano, delitos 
sexuais; o velhaco, que gosta de viver le- 
vando vantagem, atrai o estelionato (ver 
os variados exemplos na nota 12-D ao art. 
171); o agressivo, o homicidio e as lesoes 
corporais, e assim sucessivamente. Nao se 
quer dizer que a pessoa mundana e lasciva, 
por exemplo, vitima de crime sexual, nao 
esteja protegida pela lei penal, nem mesmo 
que o agente deva ser absolvido, porem e 
obvio que, nesse caso, a pena do autor da 
infragao penal nao deve ser especialmente 
agravada. Sobre o estupro da prostituta, 
dizjoao Mestieri: “Nao ha duvidas de exis- 
tirem grandes diferengas entre o estupro 
de mulher honesta e o de prostituta. Se a 
distingao nao e de ser feita, no campo da 
cominagao da pena, faz-se necessari o atente 
o julgador para essa minorante natural, o 
que fara dentro dos principios do art. 42, C. 
Penal [atual art. 59]” (Do delito de estupro, 
p. 33). Diferentemente, quando se tratar de 
pessoa recatada e timida, colhida em seu 
recanto domestico por um agressor sexual, 
e natural que a pena seja exasperada, pois 
a vitima nao deu, de modo algum, margem 
ao ataque sofrido. Em monografia sobre o 
tema, diz Ana Sofia Schmidt de Oliveira 
que, “desde que a vitimologia rompeu a 
separagao maniqueista entre vitima inocente 
e autor culpado (...), o comportamento da 
vitima passou a constituir importante foco 
de analise no campo da dogmatica penal 
e nao poderia mais ser desconsiderado na 
avaliagao da responsabilidade do autor, sob 
pena de sobrecarrega-lo com uma culpa 
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que nao e so sua. No entanto, investigar o 
comportamento da vitima para buscar uma 
co-responsabilidade pode ter tambem alguns 
efei tos negativos que, no extremo, causariam 
uma absurda inversao de papeis. A ausencia 
de questionamento acerca do comportamen¬ 
to da vitima pode representar, para o autor, 
a mesma sobrecarga que sua instauragao 
pode ocasionar para a vitima” (A vitima e o 
direito penal, p. 136). Ha diversos graus de 
censura para analisar o comportamento da 
vitima: 1) completamente inculpdvel : aquela 
que nada fez para merecer a agressao (ex.: 
um sujeito metido a valente agride uma 
pessoa mais fraca, que nada lhe fez, na frente 
dos amigos, somente para demonstrar forga 
fisica); 2) parcialmente culpavel, subdividida 
em: 2.1) porignorancia ou imprudencia (ex.: 
a mulher morre ao permitir que se lhe faga 
um aborto em clinica clandestina); 2.2) com 
escassa culpabilidade (ex.: a moga entrega a 
senha da sua conta bancaria ao noivo e sofre 
estelionato); 2.3) poratitudevoluntaria (ex: 
o doente pede para morrer, pois encontra-se 
sofrendo malincuravel); 3) completamente 
culpavel , subdividindo-se em: 3.1) vitima 
provocadora (ex.: sofre uma agressao fisica 
porque dirige graves injurias a alguem em 
publico); 3.2) vitima que busca auxiliar o 
agente (ex.: no estelionato, a torpezabilateral 
e fator de apoio ao agente do crime, pois a 
vitima tambem busca levar vantagem); 3.3) 
falsa vitima (ex.: e a moga que acusa o ex- 
namorado da pratica de estupro somente 
paravingar-se) (cf. Beristain, Victimologia: 
nuevepalabras clave, p. 461). 

14. Reprovagao e preveng:ao do 
crime: nota-se, nesse ponto, o carater pri¬ 
mordial da pena, que e castigar o agente 
(reprovagao), dando o exemplo a sociedade 
(prevengao). Haveria de constar, tambem, 
a fungao reeducativa da sangao penal. 

15. Pena-base: e a primeira etapa 
da fixagao do quantum da pena, quando o 


juiz elege um montante, entre o minimo e 
o maximo previstos pelo legislador para o 
crime, baseado nas circunstancias judiciais 
do art. 59. Sobre a pena-base incidirao as 
agravantes e atenuantes (2. a fase) e as causas 
de aumento e de diminuigao (3. a fase). 

15-A. Cautelaparaanaoincidencia 
no bis in idem: o juiz, mormente na fase de 
eleigao do quantum da pena, pode terminar, 
inconscientemente, aplicando duas vezes a 
mesma circunstancia para majorar a pena, 
o que e indevido. Muitas circunstancias sao 
similares e apenas alteram a denominagao 
(e a posigao no Codigo Penal), embora, na 
essencia, signifiquem o mesmo. Ilustran- 
do: nao pode o magistrado dizer que, por 
ter agredido uma Crianga, o reu e covarde 
(fator de personalidade), logo, tera sua 
pena-base elevada, com base no art. 59 
do CP; depois, ao analisar as agravantes, 
novamenteaumentaapena, tendo em vista 
que se trata de delito contra crianga (art. 61, 
II, h, CP). Ora, o legislador ja anteviu esse 
fator de personalidade (covardia), nesse 
cenario, inserindo-o como agravante. Por 
isso, e vedado ao magistrado considerar a 
mesma circunstancia por duas vezes. Deve 
optar pela mais relevante, que, no caso, e a 
circunstancia legal (agravante), pois prevista 
pela lei de maneira expressa. Outras situa- 
goes semelhantes podem ocorrer, de modo 
que cabe ao julgador atuar com extremada 
cautela na eleigao das circunstancias que 
majoramapena. Paraconfronto: STF: “Por 
vislumbrar a ocorrencia de bis in idem, a 
Turma, por maioria, deferiu habeas corpus 
impetrado em favor de delegado da policia 
federal que, condenado pela pratica dos cri¬ 
mes de peculato e concussao (CP, arts. 312, § 
1,°, e 316, caput, respectivamente), tivera sua 
penamajorada em virtude de sua qualidade 
de funcionario publico. Tendo em conta que 
os delitos imputados ao paciente sao crimes 
de mao propria, entendeu-se que a condigao 
de delegado nao poderia ser considerada 
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como circunstancia judicial para elevar a 
pena-base. No ponto, asseverou-se que a 
sentenca, na parte da dosimetria, referira-se 
apenas a personalidade do acusado, ao cargo 
de delegado por ele ocupado e a gravidade 
de seus atos como circunstancias judiciais. 
HC concedido para anular os acordaos 
proferidos pelo TRF da 3. a Regiao e pelo 
STJ, bem como a sentenga condenatoria no 
capitulo referente a dosimetria da pena, para 
que outra seja fixada sem levar em conta a 
condigao de funcionario publico do pacien- 
te na fase do art. 59 do CP, devendo o juiz 
suprimir o acrescimo correspondente a essa 
circunstancia. Salientou-se, ainda, que, no 
calculo da pena, o magistrado, emborapossa 
levar em consideragao os elementos que ja 
ponderara, nao podera faze-lo em relagao a 
novas circunstancias judiciais, sob pena de a 
ordem implicar reformatio in pejus . Vencido 
o Min. Joaquim Barbosa que indeferia o 
writ por considerar que a sentenga estaria 
fundamentada em outros elementos, tais 
como o fa to de o paciente estar armado, o 
poder de coergao dai decorrente, alem de 
ser incumbido da seguranga publica” (HC 
88.545-SP, 2. a T.,rel. Eros Grau, 12.06.2007, 
m. v., Informativo 471). 

16. Limites mmimo e maximo pre- 
vistos no preceito secundario do tipo 
penal incriminador: continuao legislator 
brasileiro arraigado a posigao de que a pena 
tem o carater primordial de castigo, pois 
nao abre mao de impor um limite minimo 
para as sangoes penais. Raciocinando-se 
assim (pena = castigo), sem levar em con¬ 
ta o carater reeducativo que ela deveria 
possuir, em primeiro piano, ao criar novos 
tipos penais, na chamada individualizagao 
legislativa, impoe-se sempre um minimo 
que o juiz deve aplicar ao reu, mesmo que 
ele, por alguma razao, ja nao precise da- 
quela sangao. E a aplicagao compulsoria do 
castigo. Assim, para quem comete um furto 
simples, o minimo possivel e de 1 ano de 


reclusao. E se, no caso concreto, verificar 
o juiz que o autor do fato praticou a con- 
duta em momento de desespero (nao em 
estado de necessidade), arrependendo-se 
profundamente e mudando por completo 
a sua vida apos o cometimento da infragao 
penal? Nao podera perdoa-lo, nem tam- 
pouco impor-lhe uma pena menor do que 
um ano. Pode ate substituir a pena priva- 
tiva de liberdade (apos a Lei 9.714/98) por 
restritiva de direitos, mas igualmente por 
um ano. Talvez por conta desse rigorismo 
na aplicagao da pena, ja teve oportunidade 
de decidir o Superior Tribunal de Justiga 
pela aplicagao do perdao judicial ao agente 
de furto (STJ, REsp 112.600/DF, 6. a T., rel. 
designado para o acordao Cernicchiaro, 
m. v., 21.05.1998). E, nessalinha, convent 
mencionar a ligao de Claus Roxin: “(...) a 
culpabilidade nao deve servir como fun- 
damento a uma retribuigao, mas sempre 
somente como limite superior de pena. 
Expressa-se que o juiz, ao estabelecer a 
pena, nao deve nunca ultrapassar o grau de 
culpabilidade, mas certamente pode bear 
abaixo dele. (...) A culpabilidade, entao, 
nao exige nunca uma pena de determinada 
magnitude. So determina qual e o limite que 
a pena nao deve ultrapassar, determinada, 
quanto ao mais, de acordo com criterios de 
prevengao especial e geral” (A culpabilidade 
como criterio limitativo da pena, p. 14). 

17. Fixagao do regime inicialdecum- 
primento da pena: trata-se de importante 
processo de individualizagao da pena, pois 
o regime faz parte da reprimenda mereci- 
da pelo acusado. Assim, apos ter fixado o 
montante da pena, e indispensavel que o 
magistrado estabelega o regime cabivel, 
devendo fundamentar a sua opgao, princi- 
palmente se escolher um regime mais severo. 
Portanto, se couberem os regimes fechado, 
semi-aberto e aberto, para fixar o fechado ou 
o semi-aberto (mais rigorosos) deve o juiz 
dar o motivo do seu convencimento. Nao o 
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fazendo, e passlvel de reforma a sentenga. 
Pode o magistrado, no entanto, valer-se 
dos mesmos fundamentos que usou para a 
fixagao da pena acima do mmimo, nao sendo 
necessaria a repetigao, a fim de justificar 
a imposigao de regime mais severe (STF, 
HC 77.120-1, Sao Paulo, 1 . a T., rel. Sydney 
Sanches, 23.02.1999, v. u., A/25.05.1999, 
Segao 1, p. 5). Para os crimes hediondos e 
equiparados (exceto o delito de tortura), 
o regime era o fechado integral , segundo o 
disposto no art. 2.°, § l.°, da Lei 8.072/90. 
A partir de 23.06.2006, o Supremo Tribu¬ 
nal Federal considerou inconstitucional a 
vedagao a progressao nos delitos hediondos 
e equiparados (ver a nota 18 ao art. 33), 
logo, o regime passa ser o fechado inicial. 
Ratifica-se esse entendimento pela nova 
redagao ao art. 2.°, § l.°, da Lei 8.072/90, 
provocadapelo advento da Lei 11.464/2007. 
Outre ponto que se deve abordar e o per- 
tinente a suspensao condicional da pena, 
que nao e regime de cumprimento de pena , 
mas uma forma alternativa de cumprir a 
pena. Assim, se resolver conceder o sursis , 
fica o magistrado obrigado a estabelecer o 
regime, pois o beneficio pode nao ser aceito 
pelo reu (ele e condicionado) ou pode ser 
revogado. 

18. Fixagao do regime sem funda- 
mentacao: gera nulidade da sentenga, pois 
fere norma constitucional que obriga o 
magistrado a fundamentar todas as suas de- 
cisoes, alem de prejudicar a individualizagao 
da pena, tambemprindpio constitucional, 
uma vez que nao ha a analise minuciosa dos 
elementos do art. 59 do Codigo Penal, con- 
forme determinagao do art. 33, § 3.°, do CP. 
Entretanto, a jurisprudence tern admitido 
que somente pode o juiz fixar o regime de 
cumprimento da pena sem fundamentar 
quando for estabelecido o mais favoravel. 
Nesse caso, presumem-se favoraveis ao reu 
(presungao para beneficiar seria admitida 
no direito penal) todas as circunstancias 


do art. 59. Entretanto, pretendendo fixar 
regime mais gravoso, necessitaria sempre 
fundamentar, sob pena de incidir em ile- 
galidade. Nesse sentido: STJ: HC9.989-SP, 
5. a T., rel. Gilson Dipp, 09.11.1999, v. u., 
A/06.12.1999, p. 105. 

19. Substituigao da pena privativa de 
liberdade: cuida o juiz nesse momento de 
verificar a possibilidade de substituir a pena 
privativa de liberdade por restritiva de direitos 
ou multa. Se conceder o sursis, nao estara 
fixando um regime de cumprimento de pena, 
mas uma forma alternativa para cumprir a 
pena. Portanto, nao se trata de substituigao. 
De todo modo, o magistrado deve motivar a 
opgao por conceder ou negar a substituigao 
aventada pelo art. 59, IV, do Codigo Penal. 
Conferir: STF: “A Turma deferiu habeas 
corpus impetrado Cm favor de condenado a 
pena de 3 anos de reclusao, em regime ini- 
cialmente aberto, cuja sentenga lhe negara 
o direito a substituigao da pena privativa 
de liberdade por restritiva de direitos (CP, 
art. 44), por forga de circunstancia relativa 
a co-reus. Inicialmente, ressaltou-se que 
as penas restritivas de direitos tern assento 
constitucional e operam como alternati- 
va aos efeitos estigmatizantes do carcere, 
compondo o ‘sistema trifasico’ de aplicagao 
da pena. Dessa forma, o magistrado nao 
pode silenciar sobre a aplicagao ou nao do 
art. 44 do CP (‘As penas restritivas de direito 
sao autonomas e substituem as privativas de 
liberdade, quando... ’), que instaura nova fase 
de fixagao da pena, necessaria e suficiente, 
para a prevengao e repressao do delito. Adu- 
ziu-se que, para ser atendida a teleologia do 
citado dispositivo, o juiz precisa adentrar o 
exame das circunstancias do caso para nelas 
encontrar os fundamentos da negativa ou da 
concessao das penas restritivas de direito. Na 
especie, entendeu-se que o juizo, antes de 
examinar as particularidades das condutas 
dos acusados e de suas condigoes subjeti- 
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vas, apenas se referira, de forma generica, 
ao art. 44 do CP, denegando a pretendida 
substituigao com base nos antecedentes de 
co-reus, que nao teriam pertinencia com a 
situacao do paciente, bem como na presenga 
de circunstancias que seriam proprias ao tipo 
penal a ele imputado. Assim, consideraram- 
se violados os direitos constitucionais da 
fundamentagao dos provimentos judiciais e 
da individualizagao da pena. Por fim, ressal- 
tou-se ser possivel extrair que o magistrado 
mencionara a primariedade do paciente, sua 
boa conduta social e personalidade normal, 
devendo tais atributos ser, tambem, valorados 
na analise do cabimento da substituigao. HC 
deferido para cassar, no ponto, apena imposta 
ao paciente e determinar ao juizo de origem 
queproceda, com base nas circunstancias do 
caso concreto, ao exame de que trata o art. 
44do CP” (HC90.991-RS, l. a T.,rel. Carlos 
Britto, 21.06.2007, Injormativo 472). 

20. Imprescindibilidade da funda¬ 
mentagao da pena aplicada: nao havendo 
motivagao para a pena aplicada, mormente 
se estabelecida acima do minimo legal, con- 
figura-se nftido constrangimento ilegal para 
o reu, sujeitando-se a deeisao a anulagao. 
Nao e possivel suprir as deficiencias de 
fundamen tagao de uma sentenga a nao ser 
proferindo outra em substituigao. Assim o 
entendimento do STF: “Fundamentagao das 
decisoesjudiciais. Sendo causa denulidade 
de deeisao de primeiro grau, nao a podem 
suprir nem as informagoes nem o acordao 
das instancias superiores ao negar o habeas 
corpus ou desprover recurso. Precedentes” 
(HC 79.392-4-ES, l. a T., rel. Sepulveda 
Pertence, 31.08.1999, v. u. ,DJ22.10.1999, 
P- 58). 

21. Fixagao da pena no rmnirno legal 
prescinde de motivagao: trata-sede outra 
situagao inadmissivel, nao sornente porque 
todas as decisoes do Poder Judiciario devem 


ser fundamentadas, mas tambempelo fato de 
se abandonar o processo de individualizagao 
da pena, optando-se pelo caminho mais facil. 
Emnosso entendimento, a deeisao e nula. 
Entretanto, ajurisprudencia vem admitindo 
talpossibilidade, subentendendo-se, nesse 
caso, que todas as circunstancias do art. 
59 foram favoraveis ao reu. Tratando-se 
de presungao em favor do acusado, nada 
obstaria a sua aplicagao: STJ: “Se a pena- 
base foi fixada no minimo, a defesa nao 
pode, ai, alegar falta de fundamentagao” 
(HC 7.471-RJ, rel. Felix Fischer, 5. a T., v. 
u., 01.06.1999, £»J 16.08.1999, p. 76). 

22. Aumento de pena, acima do 
minimo, com fixagao de regime mais 
severo, reconhecendo o juiz que todas 
as circunstancias do art. 59 sao favo¬ 
raveis: impossibilidade. Trata-se de au- 
tentico contra-senso o juiz admitir que as 
circunstancias judiciais sao positivas, nada 
podendo ser enumerado contra o reu, e, ao 
mesmo tempo, estabelecer a pena acima do 
patamar minimo, com regime mais gravoso 
do que o permitido em lei. Nesse sentido: 
STJ: HC 10.425-RS, 5. a T.,rel. FelixFischer, 
16.11.1999, v.u., D/13.12.1999, p. 166. 

22-A. Fixagao completa da pena: 
ha tres estagios para o juiz atingir a pena 
concreta. O primeiro deles, denominado 
de primario, envolve a eleigao do montante 
da pena. Para este, ha o sistema trifasico, 
previsto no art. 68 (pena-base + agravantes e 
atenuantes + causas de aumento e diminui- 
gao). O segundo, estagio secundaria, abran- 
ge a escolha do regime aplicavel, quando for 
possivel (fechado, semi-aberto e aberto). 
O terceiro, denominado estagio terciario, 
engloba a substituigao da pena privativa de 
liberdade por penas restritivas de direitos 
ou multa, bem como a eventual aplicagao 
do beneficio da suspensao condicional da 
pena. Todos devem ser fundamentados, 
sob pena de nulidade. 
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a) A agressividade humana pode ser positiva ou negativa. Sob o aspecto positivo, ela divide-se em instrumental (gana para obter algo ou atingir algum objetivo) ou 
defensiva (protegao a vida ou outro bem). No aspecto negativo, a se ponderar para a fixagao de pena, ela pode ser direta (destruigao de pessoas ou coisas) ou indireta 
(maledicencia, inveja, sadismo etc.) 

b) A intolerancia humana tem varios prismas. Exemplos: xenofobia, homofobia, racismo etc. 
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Dolo -► estatico, concentrado, vinculado ao tipo, significando querer realizar a conduta tfpica. Nao 

interessa a razao ou o objetivo, como regra 

Culpa -► estatica, concentrada, vinculada ao tipo, significando um comportamento descuidado, que de- 

via ter sido evitado. Nao importa a razao ou o objeto da conduta para configurar-se 
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Csiterios especiais da pena de multa 

Art. 60. Na fixacao da pena de multa o 
juiz cleve atender, principalmente, asituagao 
cconomica do reu . 23 

§ 1,° A multa pode ser aumentada ate o 
triple, se o juiz considerar que, em virtude 
da situagao economica do reu, e ineficaz, 
embora aplicada no maximo. 24 ' 25 

Multa substitutiva 

§ 2° A pena privativa de liberdade apli¬ 
cada, nao superior a 6 (seis) meses, pode 
ser substituida pela de multa, observados os 
criterios dos incisos II e III do art. 44 deste 
Cod i go. 26 ' 27 

23. Referenda espedfica: sobre o 
tema, ver a nota 111 ao art. 49 do Codigo 
Penal. 

24. Aumento da pena de multa: e 

possivel que, mesmo aplicada no maximo 
- 360 dias-multa, calculado cada dia em 5 
salarios minimos, ou seja, 1.800 salarios 
a pena ainda se torne insuficiente para 
garantir a suficiencia da punigao pelo crime 
praticado, em razao da situagao economica 
privilegiada do reu. Por isso, e permitido ao 
juiz que triplique esse montante. Teriamos, 
entao, um total maximo de 5.400 salarios 
minimos. O mesmo dispositivo se encontra 
na Lei 9.605/98, art. 18 (meio ambien- 
te). Por outro lado, as Leis 7.492/86, art. 
33 (crimes contra o sistema financeiro), e 
9.279/96,art. 197,paragrafounico (crimes 
contra a propriedade imaterial), preveem 
a possibilidade de aumentar dez vezes o 
valor maximo da multa, se o juiz entender 
necessario. 

25. Diminuigao da pena de multa: 

a pena de multa, quando for a unica pre¬ 
vista para o crime, pode ser reduzida da 
metade no caso de transagao no Juizado 
Especial Criminal (art. 76, § l.°, da Lei 


9.099/95). No mesmo prisma, preve o art. 
197, paragrafo unico, da Lei 9.279/96, que 
“a multa podera ser aumentada ou reduzida, 
em ate 10 (dez) vezes, em face das condi- 
goes pessoais do agente e da magnitude da 
vantagem auferida, independentemente 
da norma estabelecida no artigo anterior” 
(grifamos). 

26. Aplicagao do § 2.° do art. 60: 

entendemos que continua vigendo, nao 
tendo sido revogado pelo art. 44, § 2.°, do 
Codigo Penal. Ver nota 79 a esse ultimo 
artigo. 

27. Criterio para a substituigao: 

deve ser levado em conta o caso concre- 
to, verificando-se se a substituigao sera 
suficiente para a reprovagao que o crime 
merece. Assim: TACRIM/SP (atual TJSP): 
“Ora, a substituigao da pena restritiva de 
liberdade inferior a seis (6) meses, por multa 
autorizada pela reforma penal (art. 60, § 
2.°, do Codigo Penal, com a redagao da Lei 
7.209/84), nao e automatica e so tem lugar 
quando a culpabilidade, os antecedentes, a 
conduta e a personalidade do acusado, bem 
como os motivos e circunstancias do fa to, 
convengam o juiz de que a pena pecuniaria 
sera suficiente a reprovagao e prevengao 
da infragao” (Ap. 1.004.099/7, Paraguagu 
Paulista, 2. a C, rel. Jose Urban, v. u.). 

Circunstancias agravantes 28 

Art. 61. Sao circunstancias que sempre 
agravam a pena, quando nao constituem 29 
ou qualificam 30 o crime: 31 

I - a reincidencia; 32 

II - ter o agente cometido o crime: 33 

a) por motivo futil 34 ’ 35 ou torpe; 36 

b) parafacilitarou assegurara execugao, 
a ocultagao, a impunidade ou vantagem de 
outro crime; 37 
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c) a traigao, 38 de emboscada, 39 ou me- 
diante dissimulagao, 40 ou outro recurso que 
dificultou ou tornou impossfvel a defesa do 
ofendido; 41 

d) com emprego de veneno, fogo, explo¬ 
sive, tortura ou outro meio insidioso ou cruel, 
ou de que podia resultar perigo comum; 42 

e) contra ascendente, descendente, irmao 
ou conjuge; 43 ' 43 ' A 

f) com abuso de autoridade ou pre- 
valecendo-se de relagoes domesticas, de 
coabitagao ou de hospitalidade, ou com 
violencia contra a mulher na forma da lei 
especifica; 44-45 ^ 

g) com abuso de poder ou violagao de 
dever inerente a cargo, offcio, ministerio ou 
profissao; 46 

h) contra crianga, 47 maiorde 60 (sessenta) 
anos, 48 enfermo 49 ou mulher gravida; 50 ' 51 

i) quando o ofendido estava sob a ime- 
diata protegao da autoridade; 52 

j) em ocasiao de incendio, naufragio, 
inundagao ou qualquer calamidade publica, 
ou de desgraga particular do ofendido; 53 

I) em estado de embriaguez preordena- 
da. 54 ' 55 

28. Conceito de agravantes: sao cir¬ 
cunstancias objetivas ou subjetivas que 
aderem ao delito sem modificar sua estrutura 
tipica, influindo apenas na quantificagao da 
pena em face da particular culpabilidade do 
agente, devendo o juiz elevar a pena den- 
tro do mmirno e do maximo, em abstrato, 
previstos pela lei. Portanto, por maior que 
seja o numero de agravantes presentes, 
nao ha possibilidade de se romper o teto 
estabelecido no tipo penal. Nesse sentido: 
STF: HC 85.673-PA, l. a T., rel. Sepulveda 
Pertence, 31.05.2005, v. u. 

29. Diferengaentre elementares e 
circunstancias: as primeiras sao compo- 
nentes do tipo penal basico, integrando 
o modelo primario de conduta proibida 
C caput ), enquanto as outras sao apenas 
elementos que rodeiam o crime, podendo 


ou nao fazer parte do tipo, sem alterar a 
sua existencia (paragrafos). As circuns¬ 
tancias que se incorporam ao tipo penal 

- para aumentar ou diminuir a punigao 

- sao consideradas integrantes do tipo 
derivado (qualificadoras ou privilegios). 
As que nao fazem parte do tipo podem 
ser legais (previstas expressamente em 
lei, como as agravantes e atenuantes) ou 
judiciais (arroladas genericamente no 
art. 59). O alerta feito nesse artigo e para 
nao se levar em conta, como agravante, 
a circunstancia que tomar parte no tipo 
penal, vale dizer, aquelas que constituirem 
o tipo derivado. Ex.: um homicidio tern 
duas elementares: “matar” e “alguem”. 
Bastam as duas para configurar o crime. 
Entretanto, se ele for cometido por mo- 
tivagao futil, torna-se mais grave, porque 
possuio “motivo futil” como circunstancia 
qualificadora. Nesse caso, nao se utiliza 
a agravante da futilidade, tendo em vista 
que ela ja “constitui” o delito. Nessa linha: 
STJ: “Os dados que compoem o tipo ba¬ 
sico ou fundamental (inserido no caput) 
sao elementares; aqueles que integram 
o acrescimo, compondo o tipo derivado 
(qualificado ou privilegiado), sao, em re- 
gra, circunstancias” (REsp 192.966-MG, 
5. a T., rel. Felix Fischer, 13.04.1999, v. u., 
22J07.06.1999, p. 122). 

30. Necessidade de evitar o bis in 
idem: utilizando o mesmo raciocfnio ex- 
posto na nota anterior, quando a circunstan¬ 
cia agravante fizer parte do tipo derivado, 
como qualificadora, nao sera utilizada como 
tal, ou seja, o juiz nao a levara em conta 
como circunstancia legal. A providencia 
e necessaria para evitar a dupla punigao 
pelo mesmo fato (bis in idem). Veremos 
mais adiante o conceito de qualificadora, 
embora, desde logo, saibamos que se trata 
de uma circunstancia integrante do tipo 
derivado. 
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31. Rol taxativo: o elenco de agravan- 
tes previsto no art. 61 e restrito e nao pode 
ser ampliado. Por isso, nao ha possibilida- 
de de utilizagao de qualquer mecanismo, 
inclusive analogia, para aumentar as suas 
hipoteses de incidencia. 

32. Incidencia do inciso I: a reinci- 
dencia, que sera melhor analisada nos co- 
mentarios ao art. 63, e igualmente aplicavel 
aos delitos dolosos e culposos. 

33. Rol do inciso II para crimes do¬ 
losos: entende-se, majoritariamente, se- 
rem aplicaveis as circunstancias agravantes 
previstas no inciso II somente aos crimes 
dolosos, por absoluta incompatibilidade 
com o delito culposo, cuj o resultado e invo- 
luntario. Como se poderia chamar de futil o 
crime culposo, se o agente nao trabalhou di- 
retamente pelo resultado? Como se poderia 
dizer ter havido homicidio culposo cruel, se 
o autor nada fez para torna-lo mais sofrido a 
vltima? Enfim, estamos com a doutrina que 
sustenta haver incompatibilidade entre o rol 
do inciso II e o delito culposo. Nessa otica: 
Sergio Salomao Shecaira e Alceu Correa 
Junior, Teoriadapena, p. 265. Ainda assim, 
encontramos, embora raramente, aplicacao 
desse inciso ao universo da culpa. Cite-se, 
como exemplo, o STF: “Nao obstante a 
corrente afirmacao apodlctica em contrario, 
alem da reincidencia, outras circunstancias 
agravantes podem incidir na hipotese de 
crime culposo: assim, as atinentes ao motivo, 
quando referidas a valoragao da conduta, 
a qual, tambem nos delitos culposos, e 
voluntaria, independentemente da nao vo- 
luntariedade do resultado: admissibilidade, 
no caso, da afirmacao do motivo torpe - a 
obtengao do lucro facil -, que, segundo o 
acordao condenatorio, teria induzido os 
agentes ao comportamento imprudente e 
negligente de que resultou o sinistro” (sobre 
o acidente do barco Bateau Mouche\ HC, 


05.10.1993, l. a T.,rel. Sepulveda Pertence, 
m. v.; maioria no tocante a substituigao da 
pena para restritiva de direitos e quanto ao 
regime, mas nao com relacao a agravante, 
RT 730/407). 

34. Motivo futil: e o motivo de minima 
importancia, manifestamente despropor- 
cional a gravidade do fato e a intensida- 
de do motivo. Ex.: matar alguem porque 
perdeu uma partida de sinuca ou praticar 
um furto simplesmente para adquirir uma 
roupa elegante. O fundamento da maior 
punigao da futilidade consiste no egols- 
mo intolerante, na mesquinhez com que 
age o autor da infragao penal. Nao se deve 
confundir motivo futil com motivo injusto : 
afinal, o delito e sempre injusto. De outro 
lado, e bastante polemica a possibilidade de 
equiparar a ausencia de motivo ao motivo 
futil. Sustentam alguns que praticar o delito 
sem qualquer motivo evidencia futilidade, 
com o que nao podemos concordar. O crime 
sempre tem uma motivagao, de modo que 
desconhecer a razao que levou o agente a 
comete-lo jamais deveria ser considerado 
motivo futil. E posslvel que o Estado-acusacao 
nao descubra qual foi o fator determinante 
da aqao criminosa, o que nao significa au¬ 
sencia de motivo. Uma pessoa somente t 
capaz de cometer um delito sem qualquer 
fundamento se nao for normal, merecendo, 
nesse caso, uma avaliaqao psicologica, com 
posslvel inimputabilidade ou semi-impu- 
tabilidade. Por outro lado, quern comete o 
delito pelo mero prazer de pratica-lo esta 
agindo com sadismo, o que nao deixa de ser 
um motivo torpe. Ressalte-se que considerar 
a ausencia de motivo como futilidade pode 
trazer serios inconvenientes. Imagine-se 
o agente que tenha matado o estuprador 
de sua filha - circunstancia que a doutrina 
considera relevante valor moral -, embora 
tenha fugido sem deixar rastro. Testemu- 
nhas presenciais do fato o reconhecem nas 
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fases policial e judicial por fotografia ou 
porque ja o conheciam de vista, mas nao 
sabem indicar a razao do delito. Caso tenha 
sido denunciado por homicldio cometido 
por motivo futil (pela ausencia de motivo), 
estar-se-ia cometendo uma flagrante injus- 
tica. Corretissima, nesse sentido, a ligao de 
Nelson Hungria: “Nao ha crime gratuito 
ou sem motivo e e no motivo que reside a 
significacao mesma do crime. O motivo e 
o ‘adjetivo’ do elemento moral do crime. E 
em razao do ‘porque’ do crime, principal- 
mente, que se pode rastrear a personalidade 
do criminoso e identificar a sua maior ou 
menor anti-sociabilidade” ( Comentarios ao 
Codigo Penal , v. 5, p. 122-123). Esclarece 
Ricardo Levene que o homicldio cometido 
sem motivo equivale a um homicldio pra- 
ticado por impulso de perversidade brutal 
(El delito dehomicidio, p. 135). Em sentido 
contrario: TJSP: “Homicldio qualificado 
- Motivo futil - Caracterizagao - Ausencia 
de motivo para a agao do agente - Recurso 
provido” (RSE 164.092-3, Taquaritinga,rel. 
Lustosa Goulart, 18.08.1994). E tambem: 
Jose Antonio Paganella Boschi, Das penas 
e sens criterios de aplicagao, p. 248. Outra 
questao que merece destaque e o ciume. 
Nao se trata, para a maioria dos autores, de 
motivo futil, pois esse sentimento doloroso 
de um amor inquieto, egolsta e possessivo, 
apesar de injusto, nao pode ser considerado 
Infimo ou desprezlvel. Desde os primordios 
da humanidade o ciume corroi o homem 
e por vezes chega a configurar uma causa 
de diminuigao da pena ou uma atenuante, 
quando em decorrencia de “violenta emo- 
gao, provocada por ato injusto da vltima”. A 
embriaguez e, em regra, incompatlvel com 
a futilidade. O sujeito embriagado nao tern 
nogao exata do que faz, de forma que suas 
razoes para o cometimento de uma infragao 
penal nao devem ser classificadas como 
futeis. Entretanto, vigendo ainda no Brasil 
a responsabilidade objetiva no campo da 


ebriedade, como comen tamos na primeira 
parte deste trabalho, nao e demais supor que 
os atos do embriagado possam ser conside- 
rados desproporcionais ao crime praticado 
e, portanto, futeis. 

35. Futilidade diretaou imediata e 
indireta ou mediata: ver a nota 23 ao art. 
121, § 2.°, II. 

36. Motivo torpe: e o motivo repug- 
nante, abjeto, vil, que demonstra sinal de 
depravagao do esplrito do agente. O fun- 
damento da maior punigao ao criminoso 
repousa na moral media, no sentimento 
etico social comum. Ex.: cometer um crime 
impulsionado pela ganancia ou pela ambigao 
desmedida. Costumeiramente, sustenta-se 
ser torpe a vinganga, o que nao corresponde 
sempre a realidade. Nem toda vinganga pode 
ser tachada de torpe. Note-se o exemplo ja 
mencionado do pai que, por vinganga, mata 
o estuprador de sua filha, ou mesmo do 
professor que agride, por vinganga, o trafi- 
cante que perturba as criangas de sua escola. 
Sao motivos de relevante valor- moral ou 
social -, mas nunca repugnantes. Por outro 
lado, e imperioso destacar a hipocrisia que 
ainda cerca a questao no contexto social. A 
moral media- espelhada em livros, revistas, 
contos, novelas, filmes etc. - nem sempre 
elege a vinganga como motivo a causar asco 
a sociedade. Fosse assim e nao existiriam 
tantas historias contendo a vinganga como 
pano de fundo, justamente praticada por 
aquele que foi agredido injustamente e 
resolve “fazer justiga pelas proprias maos”. 
Nao se quer com isso dizer que a vinganga e 
motivo justo ou mesmo ideal de agir, embora 
nao se deva desconhecer que a torpeza e a 
motivagao vil, denotativa de repulsa social 
ao ato praticado; dal por que nem sempre 
a sociedade ira considerar torpe uma vin¬ 
ganga. Sem falso moralismo, e preciso que 
o juiz tenha muita cautela antes de acolher 
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a agravante do motivo torpe fundada na 
vinganga. Do mesmo modo, o ciume nao 
deve ser considerado motivo torpe, pelas 
razoes ja expostas no item anterior. 

37. Motivagao torpe especffica: essa 
agravante cuida de um motivo torpe com 
formulagao particular. O agente que co- 
mete um delito para facilitar ou assegurar 
a execugao, a ocultagao, a impunidade ou a 
vantagem de outro delito demonstra especial 
torpeza. Quando, eventualmente, consiga 
o autor atingir dois resultados (ex.: um 
homicidio para esconder um estelionato), 
pune-se utilizando a regra do concurso 
material. 

38. Traigao: trata-se da consagracao 
da deslealdade, da perfidia, da hipocrisia 
no cometimento de um crime. Essas refe- 
rencias do legislador sao modos especificos 
de agir, que merecem maior censura no 
momento de aplicacao da pena. A traigao 
divide-se em material (ou objetiva), que e 
a atitude de golpear alguem pelas costas, e 
moral (ou subjetiva), que significa ocultar 
a intengao criminosa, enganando a vitima. 
Logicamente, a traigao engloba a surpresa. 
Como exemplo, mencionamos um caso 
concreto que nos foi recentemente narrado: 
o empregado, despedido da empresa onde 
trabalhava, retornou ao local do antigo ser- 
vigo e pediu ao chefe do seu setor - a quem 
imputava o motivo de sua demissao-para ler 
um determinado documento que carregava 
consigo. A vitima nao desejava faze-lo, mas 
o agente insistiu bastante. Quando tomou 
o referido papel para ler, foi violentamente 
golpeada pelas costas. 

39. Emboscada: e o ato de esperar 
alguem passar para ataca-lo, vulgarmente 
conhecida por tocaia ou cilada. 

40. Dissimulagao: eo despistamento 
da vontade hostil; escondendo a vontade 


ilicita, o agente ganha maior proximidade 
da vitima. Fingindo amizade para atacar, 
leva vantagem e impede a defesa. 

41. I nterpretagao analogica de outro 

recurso: o legislador se vale da formula 
generica de “outro recurso que dificulte 
ou torne impossivel a defesa” do ofendido. 
E natural supor que todas as agoes supra- 
descritas sao recursos que prejudicam ou 
impossibilitam a defesa, embora neste caso 
haja possibilidade de amoldar qualquer 
outra situagao nao descrita expressamente 
na norma penal. Trata-se de uma formula 
casuistica. Ha necessidade de ser uma si¬ 
tuagao analoga as que foram descritas ante- 
riormente. Exemplo disso e o de MacBeth, 
que assassinou o rei Duncan enquanto o 
soberano dormia. 

42. Analise global do dispositivo: sao 

meios de cometer o crime. Ha tres generos 
nessa agravante, com quatro especies. O 
meio insidioso - que denota estratagema, 
perfidia -, a crueldade - significando a 
imposigao a vitima de sofrimento alem do 
necessario para alcangar o resultado tipico 
pretendido -, bem como o perigo comum 
- situagao que coloca em risco mais pessoas 
do quea visadapelo agente- sao os generos, 
dos quais o legislador destacou exemplos 
especificos: a) emprego deveneno: podendo 
significar o uso de um meio insidioso ou 
camuflado para agir, o que acontece espe- 
cialmente no homicidio, mas tambem pode 
espelhar crueldade, quando a substancia 
provocar morte lenta e dolorosa; b) o uso 
de fogo: algo que tanto pode causar sofri¬ 
mento exagerado a vitima, como produzir 
perigo a outras pessoas; c) explosivo : que, 
na deftnigao de Sarrau, e “qualquer corpo 
capaz de se transformar rapidamente em gas 
a temperatura elevada” (citagao de Hungria, 
Comentarios ao Codigo Penal , p. 166), e, 
assim ocorrendo, apto a provocar a violen- 
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ta deslocagao e destruicao de materias ao 
seu redor, tratando-se, evidentemente, de 
perigo comum; d) tortura: que e o supllcio 
imposto a alguem, constituindo evidente 
forma de crueldade (quanto a tortura, como 
crime autonomo, vide de nossa autoria O 
valor da confissao como meio de prova no 
processopenal, onde tecemos comen tarios 
a Lei 9.455/97). 

43. Relates familiares: aumenta-se a 
punigao no caso de crime cometido contra 
ascendente, descendente, irmao ou conjuge, 
tendo em vista a maior insensibilidade moral 
do agente, que viola o dever de apoio mutuo 
existente entre parentes e pessoas ligadas 
pelo matrimonio. Nesse caso, trata-se do 
parentesco natural ou civil. Descartam- 
se, apenas, as relagoes de afinidade, como 
as figuras do pai ou da mae de criagao e 
outras correlatas. Nao se aceita, tambem, 
pelo princlpio da legalidade estrita que 
vige em direito penal, qualquer inclusao 
de concubinos ou companheiros. 

43-A. Parricfdio: na concepgao atual 
do termo, considera-se o homicidio prati- 
cado pelo descendente contra ascendente, 
incidindo, pois, a agravante prevista neste 
artigo, uma vez que nao se trata de quali- 
ficadora. Historicamente, houve diferenga 
no emprego da palavra parricldio. Explica 
Ricardo Levene que “na evolugao crono- 
logica desse termo, encontramos que, no 
Direito Romano, se designava assim, pri- 
mitivamente, todo homicidio de homem 
livre (‘par’ - semelhante), mas o mesmo 
nao provinha de ‘parens’ (parente); depois, 
pela Lei das Doze Tabuas o parricidio se 
considerou como a morte do pai pelo filho. 
A Lei Pompeia de parricldio o estendeu a 
morte da esposa, sogros, sobrinhos, primos 
e patrao, mas Constantino o limitou a morte 
dos ascendentes e descendentes” (El delito 
de homicidio, p. 141). 


44. Abusodeautoridadee relates 

do lar: tambem nessa agravante pune-se 
com maior rigor a afronta aos principios de 
apoio e assistencia que deve haver nessas 
situagoes. O abuso de autoridade mencio- 
nado e o abuso no campo do direito privado, 
vale dizer, nas relagoes de autoridade que 
se criam entre tutor-tutelado, guardiao- 
pupilo, curador-curatelado etc. Quanto 
as relagoes domesticas, sao as ligagoes 
estabelecidas entre participantes de uma 
mesma vida familiar, podendo haver lagos 
de parentesco ou nao. Ex.: um primo que 
se integre a vida da famllia priva das suas 
relagoes domesticas. Coabitagao, por sua 
vez, significa apenas viver sob o mesmo 
teto, mesmo que por pouco tempo. Ex.: 
moradores de uma pensao. Finalmente, 
hospitalidade e a vinculagao existente entre 
as pessoas durante a estada provisoria na 
casa de alguem. Ex.: relagao entre anfitriao 
e convidado durante uma festa. 

45. Uniao estavel: nao sendo posslvel 
equiparar o casamento e a uniao estavel 
para o fim de aplicar a agravante de crime 
cometido contra conjuge, t perfeitamen- 
te admisslvel inserir a companheira (ou 
companheiro), fruto da uniao estavel, na 
agravante prevista nesta allnea: “prevale- 
cendo-se de relagoes domesticas”. 

45-A. Violencia domestica contra 
a mulher: a parte final da allnea/do in- 
ciso II do art. 61 foi introduzida pela Lei 
11.340/2006, embora seja totalmente ino- 
cua. A mulher agredida no ambito domestico 
ja gozava de particular protegao de qualquer 
modo, o que fica demonstrado nesta mesma 
allnea (“prevalecendo-se de relagoes domes¬ 
ticas”), ou na allnea e (“contra ascendente, 
descendente, irmao ou conjuge”). Ver outros 
comentarios na nota 45 ao art. 43 da Lei 
11.340/2006 do nosso livro Leis penais e 
processuais penais comentadas. 



Guilherme de Souza Nucci 


416 


46. Abuso de poder e violates de 
dever: o abuso de poder ora retratado e 
justamente o abuso de uma fungao publi- 
ca, por isso muito facil de ser confundido 
com o abuso de autoridade, previsto na Lei 
4.898/65. E preciso, alias, cautela para nao 
haver bis in idem. Se o agente for punido com 
base na lei mencionada, nao se pode aplicar 
esta agravante. Entretanto, quando nao for 
o caso de aplicar o abuso de autoridade , e 
possivel reconhecer o abuso de poder. Ex.: 
quando uma autoridade constrange alguem, 
mediante grave ameaqa, a celebrar contrato 
de trabalho, respondera pelo crime descrito 
no art. 198 combinado com o art. 61, II, 
g, do Codigo Penal. Vale destacar recente 
decisao do Supremo Tribunal Federal em 
que se discutiu a necessidade de liame entre 
o abuso de poder e a pratica do crime, isto 
e, para que se possa aplicar a agravante e 
indispensavel que o agente se valha da sua 
posicao de autoridade para a concretizacao 
da inlraqao penal. Cuidou-se, no caso con¬ 
crete, de crime contra a economia popular 
consistente em “promover incorporaqao, 
fazendo, emproposta, contratos, prospectos 
ou comuni cagao ao publico ou aos interes- 
sados, afrrmagao falsa sobre a constitui- 
gao do condominio, alienaqao das fraqoes 
ideais do terreno ou sobre a construgao 
das edificagoes” (art. 65 da Lei 4.591/64) 
praticado pelo Presidente da Associagao 
dos Servidores Militares do Estado do Rio 
dejaneiro, que tambem e coronel do Corpo 
deBombeiros. Entendeu, comrazao, o Su¬ 
premo Tribunal Federal nao haver relagao 
alguma entre a situagao fatica gerada pelo 
autor e o seu cargo de coronel, alem de ser de 
natureza civil a sua posiqao como presidente 
da referida entidade. Em suma, os deveres 
inerentes ao cargo de coronel nao foram 
violados para a pratica da infraqao penal, 
logo, inaplicavel a agravante prevista neste 
artigo (HC 84.187-RJ, 1 . a T., rel. Sepulveda 
Pertence, 24.08.2004, v. u.). Melhor anali- 


sando o tema, permitimo-nos reformular a 
definigao anterior acerca decargo. Esta-seno 
contexto do abuso de poder, mencionando- 
se dever. Ora, o cargo somente pode ser o 
publico, criado por lei, com denominagao 
propria, numero certo e remunerado pelo 
Estado, vinculando o servidor a Adminis- 
tragao estatutariamente. Nao vemos, hoje, 
sentido em mencionar cargo em empresa 
particular (inexiste contexto de poder e 
dever). Por uma questao de coerencia, o 
que nao implica em analogia, usando-se a 
interpretagao extensiva, deve-se acrescer 
a fungao publica (atribuigao que o Estado 
impoe aos seus servidores para a realizagao 
de tarefas nos tres Poderes, sem ocupar cargo 
ou emprego), em lugar do oficio, e o emprego 
publico (posto criado por lei na estrutura 
hierarquica da Administragao Publica, com 
denominagao e padrao de vencimentos 
proprios, ocupado por servidor contratado 
pelo regime da CLT). Como j a mencionado, 
onde se le oficio, deve-se ler funqao publica. 
Nao fosse assim, conferindo-se ao termo 
oficio o seu sentido vulgar, trata-se de uma 
ocupagao manual, pressupondo habilidade. 
Evidentemente, para quern exerce um oficio 
(ex.: pintor ou dona-de-casa), nao ha nem 
poder, nem dever, ao menos expressos em 
lei. Logo, inexistiriaparametro algumpara 
o magistrado considerar que um pintor, 
em ilustraqao, praticou o crime violando 
seu dever. Ministerio, por seu turno, e o 
exerclcio de atividade religiosa; profissao 
quer dizer uma atividade especializada, 
pressupondo preparo. Quanto ao exerclcio 
de ministerio, torna-se indispensavel seja 
uma religiao reconhecida pelo Estado, com 
um mlnimo de tradiqao e com um codigo 
proprio de deveres, como ha no caso da Igreja 
Catolica. No tocante a profissao, devemos 
considerar apenas as que sao reguladas pelo 
Estado, logo, possuem deveres fixados em 
lei ou em estatutos reconhecidos por lei (ex.: 
advogados, medicos, engenheiros etc.). 
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47. Crianga: para efeito de aplicagao 
dessa agravante, ha discussao doutrinaria 
e jurisprudencial. Existem, basicamen- 
te, tres correntes: a) a fase da crianga vai 
ate os sete anos completes, considerada 
a primeira infancia; b) segue ate os onze 
anos completos (doze anos incompletos), 
buscando conciliar o Codigo Penal com o 
Estatuto da Crianga e do Adolescente; c) 
vai ate os treze anos completos (quatorze 
anos incompletos), para aqueles que veem 
nas referencias feitas no Codigo Penal uma 
maior protegao a quern possui essa faixa 
etaria (ex.: art. 121, § 4.°, infine; art. 224, a ). 
Segundo Altavilla ( Psicologiajudiciaria , p. 
84 e ss.), a fase da crianga segue ate os 9 anos, 
ingressando a pessoa, apos, na puberdade, 
que e a etapa intermediary de maturagao 
sexual entre infancia e adolescencia. Men- 
cionando Rosseau: “A puberdade e como 
um segundo nascimento; e o momento em 
que se nasce verdadeiramente para a vida, 
e nada de humano e mais estranho para o 
individuo”. Com a puberdade, comple- 
ta Altavilla, “comega a organizar-se uma 
personalidade nova, na qual predominam 
aquisigoes progressivas, muito importantes 
para o individuo e para a especie”. Ap6s 
os 12 anos, temos a adolescencia, fase de 
transformagoes corporais e psicologicas 
que se estende dessa idade ate os 20 anos. 
Justamente porque a psicologia considera 
finda a fase infantil entre os 7 e os 9 anos 
e a lei nada fala a respeito da puberdade 
(ou pre-puberdade), preferia-se, majori- 
tariamente, a primeira corrente. Dava-se, 
portanto, uma interpretagao restritiva a 
definigao de crianga. Entendemos, no en- 
tanto, correta a segundaposigao, quehojeja 
se pode considerar predominante, pois nao 
tern sentido considerar crianga, para efeito 
de aplicar a legislagao especial (Estatuto da 
Crianga e do Adolescente), o menor de ate 
onze anos completos, enquanto para o fim 
de agravamento da pena somente levar-se 


em conta o individuo que tenha ate sete 
anos completos. No mesmo sentido: Sergio 
Salomao Shecaira e Alceu Correa Junior, 
Teoria da pena , p. 267; Sergio de Oliveira 
Medici, Teoria dos tipospenais, p. 118. 

48. Idoso: a agravante prevista nesta 
alinea, a contar pelos ofendidos que enurne- 
rou - crianga, idoso, enfermo e mulher gra¬ 
vida -, tem em vista assegurar punigao mais 
severa ao autor de crime que demonstrou 
maior covardia e facilidadeno cometimento 
da infragao penal, justamente pela menor 
capacidade de resistencia dessas pessoas, 
devendo, naturalmente, haver nexo logico 
entre a conduta desenvolvida e o estado de 
fragilidadeda vitima. No entanto, o Codigo 
Penal mencionava caber a agravante quando 
o delito fosse cometido contra velho , que, 
majoritariamente, era entendido no sentido 
biologico, isto e, aquele que atingiu a seni- 
lidade, a decrepitude, tornando-se incapaz 
de se defender. Superou-se essa termino¬ 
logy, de fato inadequada, para assegurar 
maior punigao a quem fere interesse ou 
bem juridico de pessoa maior de 60 anos. O 
criterio passa a ser cronologico, sem maior 
discussao em torno do momento em que se 
atinge a velhice. Ha, no entanto, uma falha 
na redagao da Lei 10.741/2003, pois, no art. 
1°, mencionou ser idosa a pessoa com idade 
igual ou superior a 60 anos, quando basta- 
ria mencionar o maior de 60 anos. Quem 
completa essa idade ja pode ser considerado 
maior de 60, exatamente como ocorre com 
a pessoa que completa 18 anos, tornando-se 
imputavel no dia do seu aniversario (ali¬ 
as, sobre o assunto, consultar a nota 9 ao 
art. 27). Quando comentamos o disposto 
no art. 203, § 2.° (crime de frustragao de 
direito assegurado por lei trabalhista ), que 
traz causa de aumento de pena ao cuidar 
de ofendido idoso, mencionamos o acerto 
da terminology idoso em lugar de velho. 
E, naquele caso, vez que o tipo se referia a 
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vitima idosa, ja se podia considerar como 
tal a pessoa com rnais de 60 anos, pois era 
o expressamente disposto no art. 2.° da 
Lei 8.842/94, que criou a politica nacional 
do idoso e o Conselho Nacional do Idoso. 
Agora ha uniformidade terminologica na 
protegao a pessoa idosa, o que e extrema- 
mentepositivo. 

49. Enfermo: inicialmentepodemos 
afirmar que enfermo e a pessoa que se en- 
contra doente, portadora de alguma mo- 
lestia ou perturbagao da saude, embora se 
possa dizer, ainda, que e a pessoa anormal 
ou imperfeita. Para fim de aplicagao da 
agravante, especialmenteporque o direito 
penal nao veda a aplicagao da interpretagao 
extensiva, podemos utilizar o termo em 
sentido amplo, ate para fazer valer o bom 
senso. Quem tern as resistencias diminu- 
ldas em razao de algum mal e uma pessoa 
enferma, contra a qual, em determinadas 
circunstancias, pode-se praticar um delito 
mais facilmente. Por isso, justifica-se a 
agravagao da pena. Do mesmo modo que 
contra a crianga, o velho e a mulher gravida 
o agente do delito mostra sua pusilanimi- 
dade e ousadia, contra a pessoa adoentada 
faz o mesmo. E preciso, no entanto, checar, 
no caso concreto, qual e a molestia ou a 
perturbagao que acomete a vitima, a fim 
de nao haver injustiga. O sujeito gripado 
pode ser considerado enfermo, embora 
nao o possa ser para finalidade de aplicar 
a agravante. Assim, quem cometer um 
roubo contra o individuo nesse estado 
nao merece pena mais grave, vis to nao ser 
enfermidade capaz de, em regra, diminuir 
sua capacidade de resistencia. Diferente 
do outro, acometido de pneumonia, preso 
ao leito, contra quem se pratica um furto. 
Estando impossibilitado de se defender a 
contento, configura-se a agravante. Questao 
tormentosa e a do deficiente. A lei nao o 
incluiu expressamente, como o fez a Lei 


9.455/97 (Lei da Tortura), dentre os prote- 
gidos por esta agravante. O cometimento 
de crime contra deficiente pode configurar 
a agravante da enfermidade? Valemo-nos, 
para responder a essa indagagao, do estu- 
do feito por Luiz Alberto David Araujo, 
sobre o tema. Diz o autor que “o conceito 
de deficiencia reside na incapacidade do 
individuo para certas tarefas, nao na falta 
de qualquer capacidade fisica ou mental. 
A analise isolada nao podera ser feita; pelo 
contrario, a deficiencia deve ser sempre 
correlacionada a tarefa ou atividade. (...) 
As deficiencias nao se restringem, apenas, 
aos sentidos (visual, auditiva ou da fala), 
nem aos membros (locomogao ou movi- 
mentagao) ou, ainda, as faculdades mentais 
(deficiencia mental), mas tambem alcangam 
situagoes decorrentes das mais variadas 
causas (fenilcetonuria, esclerosemultipla, 
talassemia, renais cronicos, dentre outros, 
inclusive AIDS). As pessoas portadoras de 
deficiencia apresentam graus de dificuldade 
de integragao, com uma multiplicidade de 
situagoes, que deve ser objeto de atengao 
rigorosa, tanto do legislador infracons- 
titucional, como do administrador e do 
juiz” (Aprotegao constitutional daspessoas 
portadoras de deficiencia, p. 131). Portanto, 
pode ser considerado enfermo o deficiente 
e vice-versa, dependendo, no entanto, do 
caso concreto. O superdotado - pessoa 
com coeficiente de inteligencia acima do 
normal - pode ser, segundo Araujo, um 
sujeito com dificuldade de integragao so¬ 
cial, considerado, pois, um portador de 
“deficiencia”, visto necessitar de cuidado 
e tratamento especial. Esse caso trata de 
um deficiente que, para efeito penal, nao 
deve ser considerado um enfermo. Por 
outro lado, o acometido de insuficiencia 
renal cronica e o aidetieo sao considerados 
enfermos e, ainda, portadores de deficien¬ 
cia. Assim, e cabivel, conforme a situagao 
concreta que se apresentar ao juiz, aplicar 
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a agravante da enfermidade tambem as 
vltimas portadoras de deficiencia fisica ou 
mental. Finalizando, lembremos sempre 
que a enfermidade (abrangida a deficien¬ 
cia) deve ter relacao com o crime praticado 
(quern quebrou uma perna esta enfermo 
e, temporariamente, deficiente, mas nao 
se pode aplicar a agravante se, realizando 
um negocio, for vitima de estelionato). 

50. Mulhergravida:deveservistano 
mesmo prisma da maior dificuldade em 
se defender. Nao e a simples existencia da 
gravidez que toma o crime mais grave, sendo 
indispensavel existir uma relacao entre o 
estado gravidico e o delito perpetrado. Alem 
disso, nao basta a gravidez de alguns dias, 
sendo necessario um estagio mais avancado, 
que torne a mulher presa facil de agentes 
criminosos. Abre-se excegao a tal regra se a 
gestagao, mesmo que em estagio inicial, for 
conhecida do agente e o crime tiver relagao 
com a maior exposigao fisica e emocional 
que a mulher sofre, como quando e vitima 
do delito de tortura. 

51. Razao de ser da agravante: nao 

t precis© salientar que a agravante se deve 
ao fato de o agente atuar com maior per- 
versidade ao investir contra essas pessoas, 
demonstrando sua frieza e covardia. Na- 
turalmente, criangas, idosos, enfermos e 
mulheres gravidas tern maior dificuldade 
de se defender e, justamente por isso, pune- 
se mais gravemente o crime contra elas 
praticado. 

52. Protegao da autoridade: quern 
esta sob protegao do Estado nao deve ser 
atacado, agredido ou perturbado. O agente 
que comete o delito contra vitima em tal 
situagao demonstra ousadia impar, desa- 
fiando a autoridade esta tal. Por isso, merece 
maior reprimenda. E o caso do linchamento, 
quando pessoas invadem uma delegacia 
para de la retirar o preso, matando-o. 


53. Situagao de desgraga particular 
ou caiamidade publica: mais uma vez o 
legislador pretende punir quern demonstra 
particular desprezo pela solidariedade e 
fratemidade, num autentico sadismo moral, 
aproveitando-se de situagoes calami tosas 
para cometer o delito. Vale-se da formula 
generica e depois dos exemplos especificos. 
Constituem os generos da agravante: a) 
caiamidade publica'. que e a tragedia envol- 
vendo muitas pessoas; b) desgraga particular 
do ofendido: que e a tragedia envolvendo 
uma pessoa ou um grupo determinado de 
pessoas. Como especies desses generos te- 
mos o incendio, o naufragio e a inundagao, 
que podem ser ora calamidades publicas, 
ora desgragas particulares de alguem. Ex.: 
durante a inundagao de um bairro, o agente 
resolve ingressar nas casas para furtar, en- 
quanto os moradores buscam socorro. 

54. Embriaguez preordenada: nao 

bastasse ser punido o crime cometido no 
estado de ebriedade, atingido pelo agente de 
forma voluntaria, ha maior rigor na fixagao 
da pena quando essa embriaguez foi alcan- 
gada de maneira preordenada, planejada. 
EW pessoas que nao teriam coragcm de 
comeler um crime em estado normal - para 
atingirem seu desiderato, embriagam-se e, 
com isso, chegam ao resultado almejado. 
A finalidade da maior punigao e abranger 
pessoas que, em estado de sobriedade, nao 
teriam agido criminosamente, bem como 
evitar que o agente se coloque, de proposito, 
em estado de inimputabilidade, podendo 
dele valer-se mais tarde para buscar uma 
exclusao de culpabilidade. Essa e a tipica 
situagao de aplicagao de teoria da actio libera 
in causa, conforme expusemos no capitulo 
pertinente a imputabilidade penal. 

55. Agravantes previstas em legis- 
lagao especial: o legislador faz constar em 
leis especiais algumas circunstancias agra- 
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vantes tlpicas de situagoes determinadas. 
Portanto, o rol do art. 61 e taxativo para 
aplicagao aos crimes previstos no Codigo 
Penal. Quando se tratar de leis especiais, e 
possfvel que outras surjam, sem que haja 
qualquer comprometimento ao princlpio 
da legalidade, mesmo porque estao previa 
e expressamente previstas em lei. E o caso 
do art. 15 da Lei 9.605/98 (meio ambiente): 
“Sao circunstancias que agravam a pena, 
quando nao constituem ou qualificam o 
crime: I - reincidencia nos crimes de natu- 
reza ambiental; II- ter o agente cometido a 
infracao: a) para obter vantagempecuniaria; 
b) coagindo outrempara a execucao mate¬ 
rial da infracao; c) afetando ou expondo a 
perigo, de maneira grave, a saude publica 
ou o meio ambiente; d) concorrendo para 
danos a propriedade alheia; e) atingindo 
areas de unidades de conservacao ou areas 
sujeitas, por ato do Poder Publico, a regime 
especial de uso \j) atingindo areas urbanas 
ou quaisquer assentamentos humanos; g) 
em periodo de defeso a fauna; h) em do- 
mingos ou feriados; i) a noite;/) em epocas 
de seca ou inundagoes; /) no interior do 
espago territorial especialmente protegido; 
m) com o emprego de metodos crueis para 
abate ou captura de animais; n) mediante 
fraude ou abuso de confianga; o') mediante 
abuso do direito de licenga, permissao ou 
autorizagao ambiental; p) no interesse de 
pessoa juridica mantida, total ou parcial- 
mente, por verbas publicas ou beneficiada 
por incentivos fiscais; q) atingindo especies 
ameagadas, listadas em relatorios oficiais 
das autoridades competentes; r) facilitada 
por funcionario publico no exercicio de suas 
fungoes”. Menciorte-se, ainda, como exem- 
plo, o disposto no art. 4.° da Lei 7.170/83 
(seguranganacional): “Sao circunstancias 
que sempre agravam a pena, quando nao 
elementares do crime: I - ser o agente rein- 
cidente; II - ter o agente: a) praticado o 
crime com o auxilio, de qualquer especie, 


de governo, organizagao internacional ou 
grupos estrangeiros; b) promovido, orga- 
nizado ou dirigido a atividade dos demais, 
no caso do concurso de agentes”. 

Agravantes no caso de concurso de 
pessoas 56 

Art. 62. A pena sera ainda agravada em 
relagao ao agente que: 

I - promove, ou organiza a cooperagao 
no crime ou dirige a atividade dos demais 
agentes; 57 ‘ 57 ' A 

II - coage ou induz outrem a execugao 
material do crime; 58 

III - instiga ou determina a cometer o 
crime alguem sujeito a sua autoridade ou 
nao-punivel em virtude de condigao ou 
qualidade pessoal; 59 

IV - executa o crime, ou nele par- 
ticipa, mediante paga ou promessa de 
recompensa. 60 

56. Inteligenciada expressao con¬ 
curso de pessoas: epreciso considerarque 
houve um equivoco legislative na redagao 
da rubrica do art. 62, denominando-se 
concurso de pessoas o que seria somente 
a aplicagao de agravantes concernentes a 
delitos cometidos com o intercurso de mais 
de uma pessoa, mas nao necessariamente 
baseado no art. 29 do Codigo Penal. Assim, 
pode-se aplicar a agravante deste disposi- 
tivo legal ao caso da autoria mediata por 
coagao moral irresistivel, embora nao seja 
essa situagao considerada um autentico 
concurso de pessoas. 

57. Mentoroudirigentedaatividade 
criminosa: esta e a hipotese que abrange a 
pessoa que comanda, organiza ou favorece a 
pratica de um deli to. N aturalmente, o cabega 
de uma quadrilha ou o mentor intelectual do 
fato e mais perigoso que o mero executor. 
Este, sozinho, pode nao ter condigoes ou 
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coragem para o cometimento da infragao 
penal; dai por que se pune mais gravemente 
quem da forga a organizacao da atividade 
delituosa. Por isso sustentamos, nos co¬ 
men tarios ao art. 29, que o participe - no 
caso de atuar como mentor ou dirigente 
- pode receber pena mais elevada do que 
o co-autor, que executou materialmente o 
crime. 

57-A. Mentor intelectual, partici- 
pagao e bis in idem: temos sustentado 
(nota 3 ao art. 29) que o autor intelectual 
do delito (ou mandante) e participe, pois 
nao praticou nenhum elemento do tipo 
penal (quem manda matar, efetivamente, 
nao executa o homicidio, por exemplo). Isso 
nao significa que deva ter punigao menor. 
Ao contrario, preceitua o art. 29 do Codigo 
Penal que qualquer concorrente do crime 
(co-autor ou participe) responde de acordo 
com sua culpabilidade (grau de reprovacao 
merecido). O mandante, em muitos casos, 
merece pena mais severa que a aplicada ao 
executor. Alias, esse e o motivo de existir a 
agravante prevista no art. 62,1, do Codigo 
Penal. Por isso, em especial no Tribunal do 
Juri, se o magistrado propuser o quesito 
de participagao (“Fulano concorreu de 
qualquer modo para o crime, dirigindo a 
atividade dos executores?”), para deter- 
minar a sua concorrencia para o even to e, 
na seqiiencia, indagar, novamente, porem 
a titulo de agravante, se ele foi o dirigente 
da atividade dos executores, inexiste bis 
in idem. Os quesitos tem fundamentagao 
e objetivagao diversas. O primeiro tem por 
finalidade determinar se Fulano concor¬ 
reu para o delito. O segundo diz respeito 
a circunstancia agravante. Conferir: STF: 
“Repeliu-se, tambem, a alegagao de que a 
agravante reconhecida pelo Tribunal do 
Juri - promover e organizar a atividade 
criminosa (CP, art. 62, I) - teria impli- 
cado bis in idem. Esclareceu-se que, no 


momento da quesitagao da circunstancia 
agravante, o Juri admitira que o apelante. 
nao so fora o autor intelectual do crime, 
mas tambem promovera e organizara toda 
a atividade criminosa. Dai, considerando 
a pena minima do crime de homicidio e 
as qualificadoras reconhecidas pelo Juri, 
atribuiu-se, por forga do art. 62,1, do CP, 
mais dois anos a pena provisoriamente 
fixada, tornando-a definitiva em 16 anos 
e 6 meses de reclusao. Por fim, tendo em 
vista que o crime de homicidio qualifica- 
do nao era hediondo a epoca dos fatos, 
nao incidindo a Lei 8.072/90 e os demais 
dispositivos penais referentes ao carater 
hediondo do crime, determinou-se o cum- 
primento da pena no regime inicialmente 
fechado. Ordenou-se, ainda, a expedigao 
do mandado de prisao depots do transito 
emjulgadodacondenagao” (AO 1.046-RR, 
Pleno, rel. Joaquim Barbosa, 23.04.2007, 
v. u., Informativo 464). 

58. Coagao ou indugao ao crime: 

coagir e obrigar, enquanto induzir e dar 
a ideia. Tanto uma situagao quanto outra 
tornam o coator ou indutor mais perigoso 
do que o mero executor. No caso da coagao, 
e possivel ate que, em se tratando de coa¬ 
gao moral irresistivel, somente responda 
o coator (autoria mediata). Entretanto, se 
a coagao for resistivel, o coator responde 
por esta agravante e o coato recebe uma 
atenuante (art. 65, III, c, CP). 

59. Instigacaoou determinagao para 
o delito: instigar e fomentar ideia ja exis- 
tente, enquanto determinar e dar a ordem 
para que o crime seja cometido. A referida 
ordem pode ser de superior para subordi- 
nado, podendoatemesmo configurer para 
o executor uma hipotese de exclusao da 
culpabilidade (obedienciahierarquica) ou 
de atenuante (art. 65, III, c, CP), podendo 
ainda ser dada a um inimputavel, o que 
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configure, outre vez, a autoriamediata, pu- 
nindo mais gravemente o autor mediato. 

60. Criminoso mercenario: trata-se 
de uma hipotese de torpeza especifica, ou 
seja, o agente que comete o crime ou dele 
toma parte pensando em receber algum 
tipo de recompensa. 

Reirjcidenda 61-6I-A 

Art. 63. Verifica-se a reincidencia 62 
quando o agente comete novo crime, 63 
depois de transitar em juigado a sentenqa 64 
que, no Pais ou no estrange!ro, 65 o tenha 
condenado por crime anterior. 66-67 

61. Conceitode reincidencia: eoco- 
metimento de uma infragao penal apos ja ter 
sido o agente condenado definitivamente, 
no Brasil ou no exterior, por crime anterior. 
Admite-se, ainda, porque previsto expres- 
samente na Lei das Contravengoes Penais, 
o cometimento de contravengao penal apos 
ja ter sido o autor anteriormente condenado 
com transito em juigado por contravengao 
penal. Portanto, admite-se, para efeito de 
reincidencia, o seguinte quadro: a) crime 
(antes) - crime (depois); b) crime (antes) 
- contravengao penal (depois); c) contra¬ 
vengao (antes) - contravengao (depois). 
Nao se admite: contravengao (antes) - crime 
(depois), por falta de previsao legal. 

61-A. Reincidencia e o principio 
constitucional da vedagao da dupla pu¬ 
nigao pelo mesmo fato (ne bis in idem): 

e certo que ninguem deve ser punido duas 
vezes pelo mesmo fato. Se Fulano subtraiu 
bens de Beltrano, torna-se logico nao poder 
sofrer duas condenagoes por furto. Basta 
uma. Algumas vozes, entretanto, sustentam 
que levar em consideragao, ilustrando, um 
furto anteriormente cometido por Fulano, 
pelo qual ja foi condenado e cumpriu pena, 


com o fito de, em processo por roubo pos¬ 
terior, noutro cenario, portanto, ser conde¬ 
nado como reincidente, seria uma maneira 
indireta de punir alguem duas vezes pelo 
mesmo fato. O raciocinio seria o seguinte: 
se ja pagou pelo deli to de furto, quando 
for condenado por roubo, o juiz nao pode- 
ria elevar a pena deste ultimo delito, com 
base no anterior crime de furto. O referido 
aumento constituiria a punigao dupla. A 
ideia, em nosso entendimento, peca pela 
simplicidade. O sistema de fixagao de penas 
obedece a outro preceito constitucional, 
merecedor de integragao com os demais 
principios penais, que e a individualizagao 
da pena (art. 5.°, XLVI, CF). Nao havera 
pena padronizada. Cada ser humano deve 
valer por si mesmo, de ten tor de qualidades 
e defeitos, ponderados, quando espalhados 
num cenario criminoso, pelo julgador de 
modo particularizado. Logo, no exemplo 
acima, Fulano nao esta recebendo nova pu¬ 
nigao pelo seu anterior furto. Ao contrario, 
a pena do seu mais recente crime - o roubo 
- comporta gradagao e o magistrado nada 
mais faz do que considerar o fato de Fulano, 
ja tendo sido apenado pelo Estado, tornar a 
delinquir, desafiando a orclern publica e as 
leis vigentes. Demonstra persistence e re- 
beldia inaceitaveis para quern pretenda viver 
em sociedade. Destarte, sofre uma punigao 
mais severa, dentro dafaixa prevista para 
o roubo. Nao se aplica a pena deste ultimo 
crime no maximo e langa-se, acima disso, 
outra punigao qualquer pelo furto anterior. 
Nada disso e operacionalizado. Ademais, se 
a reincidencia fosse considerada inaplicavel, 
como agravante, o que se diria de todas as 
circunstanciasjudiciaisdo art. 59 do Codigo 
Penal? Se alguem pode sofrer penalidade 
mais grave simplesmente por apresentar 
personalidade perversa, e mais que natural 
deva o reincidente experimentar sanqao 
mais elevada. Nessa otica: STF: “A majo- 
ragao da pena resultante da reincidencia 
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nao configura violacao ao princlpio do non 
bis in idem. Com base nesse entendimento 
e assentando a recepcao, pela CF/88, do 
inciso I do art. 61 do CP (‘Sdo circunstan- 
cias que sempre agravam a pena, quando nao 
constituem ou qualificam o crime: l-a rein¬ 
cidencia’) , a Turma indeferiu habeas corpus 
em que condenado pela pratica do crime de 
roubo, cujapena fora majorada emrazao da 
reincidencia, e mantida pelo STJ, sustentava 
que a sua utilizagao, como causa obrigatoria 
de agravamento de pena, conflitaria com o 
aludido princlpio constitucional, porquanto 
estabeleceria como regra a punigao a fato ja 
punido. Considerou-se que o acordao do 
STJ estaria em consonancia com a orien- 
tagao pacificada nesta Corte. Precedentes 
citados: HC 73.394/SP (DJU21.03.1997); 
HC 74.746/SP (DJU 11.04.1997)” (HC 
91.688-RS,2. a T.,rel.ErosGrau, 14.08.2007, 
v. u., Informativo 476). 

62. Especies de reincidencia: a) rein¬ 
cidencia real : quando o agente comete novo 
delito depois de ja ter efetivamente cumpri- 
do pena por crime anterior; b) reincidencia 
ficta: quando o autor comete novo crime 
depots de ter sido condenado, mas ainda 
sem cumprir pena. 

63. Primariedade e reincidencia: 

e nltida a distingao feita pela lei penal, no 
sentido de que e primario quem nao e rein- 
cidente; este, por sua vez, e aquele que 
comete novo delito nos cinco anos depois 
da extingao da sua ultima pena. Logo, nao 
ha cabimento algum em criar-se uma si- 
tuagao intermediaria, como o chamado 
tecnicamenteprimario, legalmente inexis- 
tente. Deixando de ser reincidente, apos 
os 5 anos previstos no inciso I do proximo 
artigo, torna a ser primario, embora possa 
ter maus antecedentes. 

64. Cometimento de crime no dia 
em que transita em julgado a sentenga 


condenatoria por crime anterior: nao e 
capaz de gerar a reincidencia, pois a lei e 
expressa ao mencionar “depois” do transito 
emjulgado. O dia do transito, portanto, nao 
se encaixa na hipotese legal. 

65. Condenagao no exterior: confor- 
me comentario feito no art. 9.° do Codigo 
Penal, nao e preciso a homologagao do 
Superior Tribunal dejustigapara o reconhe- 
cimento da sentenga condenatoria definitiva 
estrangeira, visto que se trata apenas de um 
fato juridico. 

66. Prova da reincidencia: e preciso 
juntar aos autos a certidao cartoraria corn- 
provando a condenagao anterior. Nao se 
deve reconhecer a reincidencia por meio da 
analise da folha de antecedentes, que pode 
conter muitos erros, pois nao e expedida 
diretamente pelo juizo da condenagao. 
Assim: TJSP: “Para efeito de fixagao da 
pena, os antecedentes criminais nao devem 
se basear somente em folha de anteceden¬ 
tes, mas, sim, em certidao cartoraria” (Ap. 
310.605-3, Sumare, 5. a C., rel. Celso Li- 
mongi, 21.12.2000, v. u., JUBI59/01). 

67. Cuidado especial para evitaro 
bis in idem: o juiz, ao aplicar a agravante 
da reincidencia, necessita verificar, com 
atengao, qual e o antecedente criminal 
que esta levando em consideragao para 
tanto, a fim de nao se valer do mesmo 
como circunstancia judicial, prevista no 
art. 59 (maus antecedentes). Nessa otica: 
Sumula 241 do Superior Tribunal de Jus- 
tiga: “A reincidencia penal nao pode ser 
considerada como circunstancia agravante 
e, simultaneamente, como circunstancia 
judicial”. Note-se, entretanto, que o reu 
possuidor de mais de um antecedente 
criminal pode ter reconhecidas contra si 
tanto a reincidencia quanto a circunstan¬ 
cia judicial de mau antecedente: STF: “O 
Supremo Tribunal Federal tern entendi- 



Guilherme de Souza Nucci 


424 


mento pacificado quanto a possibilidade 
de a condenagao criminal que nao pode ser 
considerada para o efeito da reincidencia 
- em face do decurso do prazo previsto no 
art. 64, inciso I, do CP - ser considerada 
a tltulo de mans antecedentes quando da 
analise das circunstancias judiciais na 
dosimetria da pena. Precedentes” (RO 
em HC 83.547, l. a T., rel. Carlos Britto, 
21.10.2003, v.u.). 

Art. 64. Para efeito de reincidencia: 68 ' 70 

I - nao prevalece a condenagao anterior, 
se entre a data do cumprimento ou extingao 
da pena e a infragao posterior tiver decorrido 
periodo de tempo superior a 5 (cinco) anos, 71 
computado o periodo de prova da suspensao 
ou do livramento condicional, se nao ocorrer 
revogagao; 72 

II - nao se consideram os crimes militares 
proprios 73 e politicos. 74 ' 75 

68. Reincidencia e pena de mul- 

ta: a pena pecuniaria e capaz de gerar 
reincidencia, pois o art. 63 do CP nao 
faz diferenga alguma, para esse efeito, 
do tipo de pena aplicada. Portanto, basta 
haver condenagao, pouco importando se 
a uma pena privativa de liberdade, restri- 
tiva de direitos ou multa. Ha posigao em 
contrario, sustentando que a multa nao 
gera reincidencia por, basicamente, duas 
razoes: a) o art. 77, § 1.°, do Codigo Penal, 
menciona que a pena de multa, anterior- 
mente aplicada, nao impede a concessao 
do sursis. Por isso, nao e suficiente para 
gerar a reincidencia, visto nao ser cabt- 
vel a suspensao condicional da pena ao 
reincidente em crime doloso (art. 77, I, 
CP); b) a multa e pena de pouca monta, 
aplicavel a crimes mais leves, nao sendo 
suficiente, portanto, para gerar efeitos tao 
drasticos como os previstos para o caso de 
reincidencia. Essas razoes nao sao capazes 


de afastar a reincidencia, tendo em vista 
que a excegao aberta no art. 77, § l.°, do 
Codigo Penal e apenas para propiciar a 
concessao de sursis a quern ja foi conde- 
nado por crime anterior a uma pena de 
multa, o que nao significa ter afastado o 
reconhecimento da reincidencia. O mesmo 
se diga do outro argumento: ainda que a 
pena aplicada seja branda, e preciso con- 
siderar que houve condenagao, logo, e o 
suficiente para o juiz levar em conta na 
proxima condenagao que surgir. No mes¬ 
mo prisma, defende Anibal Bruno que a 
multa “pode ter carater pouco aflitivo, mas 
impoe ao reu a qualidade de condenado e 
assim adverte-o para a comissao de novo 
crime, que lhe comunicaria a condigao de 
reincidente, com as graves consequencias 
dai resultantes” ( Daspenas, p. 82). 

69. Efeitos da reincidencia: sao os 

seguintes: a) existencia de uma agravante 
que prepondera sobre outras circunstancias 
legais (art. 67, CP); b) possibilidade de 
impedir a substituigao da pena privativa de 
liberdade por restritiva de direitos ou multa 
(arts. 44,11, e 60, § 2°, CP); c) quando por 
crime doloso, impedimento a obtengao do 
sursis (art. 77,1, CP); d) possibilidade de 
impedir o inicio da pena nos regimes semi- 
aberto e aberto (art. 33, § 2.°, bee, CP), 
salvo quando se tratar de detengao, porque 
ha polemica a esse respeito (vide nota ao 
art. 33, CP); e) motivo para aumentar o 
prazo de obtengao do livramento condi¬ 
cional (art. 83, II, CP); 0 impedimento ao 
livramento condicional nos casos de crimes 
hediondos, tortura, trafico de entorpecentes 
e terrorismo, tratando-se de reincidencia 
especifica (art. 83, V, CP); g) aumento do 
prazo deprescrigao dapretensao executoria 
emum tergo (art. 110, caput, CP); h) causa 
de interrupgao do curso da prescrigao (art. 
117, VI, CP); i) possibilidade de revogagao 
do sursis (art. 81,1, CP), do livramento 
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condicional (art. 86,1, CP) e da reabilita- 
gao (neste caso, se nao tiver sido aplicada 
a pena de multa, conforme art. 95, CP); 
j) impedimento ao direito de apelar em 
liberdade (art. 59 da Lei 11.343/2006); 1) 
aumento de um tergo ate a metade da pena 
de quem j a foi condenado por violencia 
contra a pessoa no caso de porte ilegal de 
arma (art. 19, § l.°,LCP);m)integragaoao 
tipo da contravengao penal de ter consigo 
material utilizado para furto, por quem ja 
foi condenado por furto ou roubo (LCP, 
art. 25: “Ter alguem em seu poder, depois 
de condenado por crime de furto ou roubo, 
ou enquanto sujeito a liberdade vigiada ou 
quando conhecido como vadio ou mendigo, 
gazuas, chaves falsas ou alteradas ou instru- 
mentos empregados usualmente na pratica 
de crime de furto, desde que nao prove 
destinagao legitima: Pena-prisao simples, 
de 2 [dois] mesesa 1 [um] ano, emulta”); 
n) nao permissao de concessao do furto 
privilegiado, do estelionato privilegiado e 
dasapropriagoesprivilegiadas (arts. 155, § 
2.°, 171, § l.°, e 170, CP); o) possibilidade 
de causar a decretagao da prisao preventiva 
(art. 313, III, CPP); p) impedimento aos 
beneficios da Lei 9.099/95 (arts. 76, § 2°, 
I, e 89, caput). 

70. Indulto, anistia e abolitio cri- 
minis com rela^ao ao crime anterior: o 

primeiro nao gera efeito algum na reinci¬ 
dencia, enquanto as duas ultimas servem 
para desfaze-la. 

71. Caducidade dacondena^ao an¬ 
terior: para efeito de gerar reincidencia, 
a condenagao definitiva, anteriormente 
aplicada, cuja pena foi extinta ou cumprida, 
tern o prazo de 5 anos para perder forga. 
Portanto, decorrido o quinquidio, nao e 
mais possivel, caso haja o cometimento de 
um novo delito, surgir a reincidencia. Nao 
se trata de decair a reincidencia, mas sim 


a condenagao: afinal, quem e condenado 
apenas uma vez na vida nao e reincidente, 
mas simprimario. 

72. Inclusao dos prazos do sursis e 
do livramento condicional: caso o agente 
esteja em gozo de suspensao condicional 
da pena ou de livramento condicional, nao 
tendo havido revogagao, o prazo dos benefi¬ 
cios serao incluidos no computo dos 5 anos 
para fazer caducar a condenagao anterior. 
Ex.: se o condenado cumpre sursis por 2 
anos, sem revogagao - ao termino, o juiz 
declara extin ta a sua pena, nos termos do 
art. 82 do Codigo Penal, e ele tera somente 
mais 3 anos para que essa condenagao perca 
a forga para gerar reincidencia. Quanto ao 
livramento condicional, se alguem, con¬ 
denado a 12 anos de reclusao, vai cumprir 
livramento por 6 anos, e natural que essa 
condenagao, ao termino, sem ter havido 
revogagao e declarada extinta a pena, nos 
termos do art. 90 do Codigo Penal, perca 
imediatamente a forga para gerar reinci¬ 
dencia. No caso do sursis, os 5 anos sao 
contados a partir da data da audiencia ad- 
monitoria: TJSP: “Primariedade contestada, 
visto nao terem decorrido 5 anos entre a data 
do cumprimento do sursis concedido em 
condenagao anterior e o novo fato delituoso 
- Inadmissibilidade - Prazo que se conta 
da audiencia admonitoria - Recurso nao 
provido” (Rec. 27.774-3,4. a C.,rel. Nelson 
Fonseca, 25.06.1984, v. u., embora antigo 
o acordao, continua a espelhar a posigao 
de varios tribunais patrios). 

73. Crimes militares proprioseim- 
proprios: sao proprios os crimes militares 
previstos unicamente no Codigo Penal Mi- 
litar, portanto, praticados exclusivamente 
por militares. O civil, sozinho, nao os pode 
praticar, pois nao preenchera o tipo penal. 
Exemplos: no contexto do motim ou revolta : 
“Deixar o militar ou assemelhado de levar 
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ao conhecimento do superior o motim ou 
revolta de cuja preparacao teve noticia, ou, 
estando presente ao ato criminoso, nao 
usar de todos os meios ao seu alcance para 
impedi-lo: Pena - reclusao, de 3 (tres) a 5 
(cinco) anos” (art. 151, CPM); na orbita 
do desrespeito : “Desrespeitar superior 
diante de outro militar: Pena - detengao, 
de 3 (tres) meses a 1 (um) ano, se o fato 
nao constitui crime mais grave. Paragrafo 
unico. Se o fato e praticado contra o coman- 
dante da unidade a que pertence o agente, 
oficial-general, oficial de dia, de servigo 
ou de quarto, a pena e aumentada da 1/2 
(metade)” (art. 160, CPM); no cenario 
do descumprimento de ordem: “Opor-se 
as ordens da sentinela: Pena - detengao, 
de 6 (seis) meses a 1 (um) ano, se o fato 
nao constitui crime mais grave” (art. 164, 
CPM); desergao: “Ausentar-se o militar, 
sem licenga, da unidade em que serve, ou 
do lugar em que deve permanecer, por 
mais de oito dias: Pena - detengao, de 6 
(seis) meses a 2 (dois) anos; se oficial, a 
pena e agravada” (art. 187, CPM); dormir 
em servigo : “Dormir o militar, quando 
em servigo, como oficial de quarto ou de 
ronda, ou em situagao equivalente, ou, 
nao sendo oficial, em servigo de sentinela, 
vigia, plantao as maquinas, ao leme, de 
ronda ou em qualquer servigo de natureza 
semelhante: Pena - detengao, de 3 (tres) 
meses a 1 (um) ano” (art. 203, CPM). Por 
outro lado, os crimes militares improprios 
sao capazes de gerar reincidencia, pois sao 
delitos previstos igualmente no Codigo 
Penal Militar e no Codigo Penal comum. 
Exemplos: homicldio (arts. 205, CPM, 
e 121, CP), lesoes corporais (arts. 209, 
CPM, e 129, CP), rixa (arts. 211, CPM, e 
137, CP), estupro (arts. 232, CPM, e 213, 
CP), entre outros. Se uma pessoa comete 
um crime militar proprio (desergao) e 
depois pratica um furto (art. 155, CP), 
nao e reincidente. Mas se cometer um 


estupro (art. 232, CPM) e depois cometer 
um roubo (art. 157, CP), torna-se reinci¬ 
dente. Finalmente, e de se ressaltar que 
gera reincidencia o cometimento de um 
crime militar proprio e de outro delito 
militar proprio (art. 71, CPM), pois o que 
a lei quer evitar e a mistura entre crime 
militar proprio e crime comum. 

74. Crime politico: eo que ofendein- 
teressepolitico do Estado, tais como integri- 
dade territorial, soberania nacional, regime 
representativo e democratico, Federagao, 
Estado de Direito, a pessoa dos chefes dos 
poderes da Uniao, independence etc. 

75. Criterios para averiguaro crime 
politico: ha,basicamente, tres : a) objetivo: 
liga-se a qualidade do bem juridico ame- 
agado ou ofendido (soberania do Estado, 
integridade territorial etc.); b) subjetivo : 
leva em conta a natureza do motivo que 
impele a agao, que deve ser sempre politico 
(como melhoria das condigoes de vida da 
Nagao); c) misto: e a conjungao dos dois 
anteriores e representa a tendencia atual, 
pois e o que adotamos, conforme art. 2.° 
da Lei 7.170/83: “Quando o fato estiver 
tamb6m previsto como crime no C6di- 
go Penal, no Codigo Penal Militar ou em 
leis especiais, levar-se-ao em conta, para 
a aplicagao desta Lei: I - a motivagao e os 
objetivos do agente; II - a lesao real ou po¬ 
tential aos bens juridicos mencionados no 
artigo anterior”. Exemplo de crime politico: 
“Tentar submeter o territorio nacional, ou 
parte dele, ao dominio ou a soberania de 
outro pais. Pena-reclusao, de 4 (quatro) a 
20 (vinte) anos” (art. 9.°, Lei de Seguranga 
Nacional - Lei 7.170/83). Ha, ainda, os 
denominados crimes politicos relativos, 
que sao crimes comuns determinados, no 
todo ou em parte, por motivos politicos. 
Estes sao capazes de gerar a reincidencia. 
Deve-se salientar, ainda, que a condenagao 
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por crime politico anterior e o cometimen- 
to de outro crime igualmente politico e 
capaz de gerar a reincidencia (art. 4.°, I, 
Lei 7.170/83), pois o que a lei penal quis 
evitar foi a confusao entre crime politico 
e crime comum. 

Circunstancias atenuantes 76 

Art. 65. Sao circunstancias que sempre 
atenuam a pena: 77 

I - ser o agente menor de 21 (vinte e um), 
na data do fato, 78 ou maior de 70 (setenta) 
anos, na data da sentenga; 79 

II - o desconhecimento da lei; 80 

III - ter o agente: 

a) cometido o crime por motivo de rele- 
vante valor social ou moral; 81 

b) procurado, por sua espontanea von- 
tade e com eficiencia, logo apos o crime, 
evitar-lhe ou minorar-lhe as consequencias, 
ou ter, antes do julgamento, reparado o 
dano; 82 

c) cometido o crime sob coagao a que 
podia resistir, 83 ou em cumprimento de 
ordem de autoridade superior, 84 ou sob a 
influencia de violenta emogao, provocada 
por ato injusto da vftima; 85 85_A 

d) confessado espontaneamente, perarite 
a autoridade, a autoria do crime; 86 

e) cometido o crime sob a influencia de 
multidao em tumulto, se nao o provocou. 87 

76. Conceitode atenuantes: sao cir¬ 
cunstancias de carater obj etivo ou subj e tivo, 
que servem para expressar uma menor 
culpabilidade, sem qualquer ligacao com a 
tipicidade, devendo o juiz diminuir a pena 
dentro do mlnimo e do maxim o, em abstrato, 
previstos pela lei. Portanto, por maior que 
seja o numero de atenuantes presentes, 
nao ha possibilidade de se romper o piso 
estabelecido no tipo penal. Nesse sentido: 
STF: HC 85.673-PA, l. a T„ rel. Sepulveda 
Pertence, 31.05.2005, v. u. 


77. Fixagao da pena abaixo do mi- 
nimo legal: utilizando o racioclnio de que 
as atenuantes, segundo preceito legal, de- 
vem sempre servir para reduzir a pena (art. 
65, CP), alguns penalistas tem defendido 
que seria posslvel romper o mlnimo legal 
quando se tratar de aplicar alguma atenu- 
ante a que fa pa jus o reu. Imagine-se que 
o condenado tenha recebido a pena-base 
no mlnimo; quando passar para a segunda 
fase, reconhecendo a existencia de alguma 
atenuante, o magistrado deveria reduzir, de 
algummodo, a pena, mesmo que seja levado 
a fixa-la abaixo do mlnimo. Essa posigao e 
minoritaria. Alias, parece-nos incorreta, pois 
as atenuantes nao fazem parte do tipo penal, 
de modo que nao tem o condao de promover 
a redugao da pena abaixo do mlnimo legal. 
Quando o legislador fixou, em abstrato, o 
mlnimo e o maximo para o crime, obrigou 
o juiz a movimentar-se dentro desses para- 
metros, sempossibilidadedeultrapassa-los, 
salvo quando a propria lei estabelecer causas 
de aumento ou de diminuicao. Estas, por 
sua vez, fazem parte da estrutura tlpica do 
delito, de modo que o juiz nada mais faz do 
que seguir orientagao do proprio legislador. 
Ex.: um homicldio tentado, cuja pena te¬ 
nha sido fixada no mlnimo legal (6 anos), 
pode ter uma redugao de 1/3 a 2/3 porque 
a propria lei assim o dita (art. 14, paragrafo 
unico, CP), tratando-se de uma tipicida¬ 
de por extern do. Nesse sentido, a posigao 
tranqiiila do Supremo Tribunal Federal: 
“Pena - Circunstancia legal - Menoridade 
- Limite. A consideragao de atenuante nao 
pode conduzir a fixagao da pena em quan¬ 
titative inferior ao mlnimo previsto para 
o tipo, ao contrario do que ocorre com as 
causas de diminuigao” (HC 73.924-SP, 2. a 
T., rel. Marco Aurelio, 06.08.1996, v. u.). 
Idem no Tribunal de Justiga de Sao Paulo: 
“A eventual existencia de circunstancia 
atenuante nao pode implicar em redugao da 
pena abaixo do mlnimo legal” (Rev. 232.366- 
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3, Cotia, 1Grupo de Camaras, rel. Fortes 
Barbosa, 15.06.1998, v. u.). Atualmente, 
esta em vigor a Sumula 231 do Superior 
Tribunal de justica: “A incidencia da cir- 
cunstancia atenuante nao pode conduzir a 
reducao da pena abaixo do minimo legal” 
(22.09.1999). Na doutrina, mencione-se a 
ligao de Lycurgo de Castro Santos: “Com 
efeito, dois sao os motivos pelos quais nao 
se pode admitir tal individualizagao da pena 
abaixo do minimo legal: em primeiro lugar 
contraria o princlpio da legalidade, ja que a 
pena minima estabelecida pelo legislador e 
o limite minimo a partir do qual a pena pelo 
injusto culpavel cumpre seus pressupostos 
de prevengao especial e geral. Em segundo 
lugar, a adogao do criterio de rebaixar a 
pena aquem do marco minimo traz consigo 
um perigo, desde o ponto de vista politico 
criminal, a segurangajuridica” (O principle) 
de legalidade no moderno direiiopenal , p. 
193). 

78. Menoridade relativa: a meno- 
ridade relativa e atenuante aplicavel aos 
indivlduos entre 18 e 21 anos na data do 
fato. Foi introduzida como atenuante no 
sistema penal a partir do Codigo Criminal 
do Imperio, de 1830, fixando-se, desde 
entao, como preponderante no confronto 
com eventuais agravantes. Atualmente, con- 
tinua sendo a principal das atenuantes, por 
tradigao, entendendo-se que o menor, nessa 
idade, ainda nao se encontra totalmente 
amadurecido, merecendo a benevolencia 
do juiz no momento da fixagao da pena 
(note-se que, psicologicamente, pode-se 
considerar adolescente a pessoa ate 20 anos 
de idade, como mencionamos na nota ao 
art. 61, II, h, CP). Tanto assim e que, por 
ocasiao da edigao do Codigo de Transito 
Brasileiro, em 1997, havia o art. 299, nos 
seguintes termos: “Nas infragoes penais 
de que trata este Codigo, nao constitui 
circunstancia atenuante o fato de contar o 


condutor do velculo menos de vinte e um 
anos, na data do evento, ou mais de setenta, 
na data da sentenga”. A justificativa para o 
veto do Presidente da Republica foi justa- 
mente ser da tradigao do direito brasileiro 
a aplicagao dessa atenuante, nao sendo o 
caso de afasta-la. Para a maioria da doutrina 
e da jurisprudence, deve ela sobrepor-se a 
qualqueragravante,inclusiveareincidencia. 
A prova da menoridade se faz por qualquer 
documento habil, como preceitua a Sumula 
74 do Superior Tribunal de Justiga (TJSP, 
AC 147.661-3/0-SP, 6. a C., rel. Djalma Lo- 
frano, 07.10.1993: “Nao trouxe certidao 
de nascimento, mas foi qualificado a vista 
do seu Registro Geral, do qual consta que 
nasceu a 12.09.1972) ”. A entrada em vigor 
do novo Codigo Civil (Lei 10.406/2002), 
considerando plenamente capaz o maior de 
18 anos para os atos da vida civil , em nada 
altera a aplicagao desta atenuante, que deve 
continuar a ser considerada pelo magistrado 
na aplicagao da pena. Note-se que o texto 
do Codigo Penal nao faz referencia a menor, 
sem especificar qualquer idade, quando 
entao poder-se-ia supor ser o civilmente 
incapaz. Ao contrario, a referencia e nitida 
quanto a idade da pessoa que possui menos 
de 21 e, obviamente, mais de 18.0 mesmo 
criterio foi utilizado para a concessao da 
atenuante da senilidade, quando o Codigo 
preferiu valer-se da idade certa, ao men- 
cionar a pessoa maior de 70 anos na data 
da sentenga. E interessante registrar que, 
atualmente, com a edigao do Estatuto do 
Idoso, busca-se conceder efetiva protegao 
ao maior de 60 anos, o que nao serve para 
alterar a atenuante do art. 65,1, segunda 
parte (ver nota abaixo). Outra interpreta- 
gao, afastando a aplicagao da atenuante da 
menoridade relativa penal, comprometeria 
irremediavelmente o princlpio da legalida¬ 
de, que deve ser estreitamente respeitado, 
mormente quando atue em favor do reu. 
Entre tanto, pensamos nao mais ser posslvel 
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considerar a atenuante da menoridade como 
preponderante. Antes do advento do Codigo 
Civil, o menor de 21 anos era relativamente 
incapaz, o que nao mais acontece. Assim, 
levamos em consideracao a atenuante, no 
campo penal, mas nao podemos certifica-la 
como a mais importante do rol do art. 65. 

79. Senilidade: quanto ao maior de 
70 anos, trata-se de pessoa que, diante da 
idade cronologicamente avanpada, pode 
sofrer alterapoes somaticas repercutindo 
no seu estado psiquico, de forma que o 
individuo deixa de ser mentalmente o que 
sempre foi, podendo agir irracionalmente. 
Nas palavras de Flavio Fortes D’Andrea, a 
velhice “e o periodo que se inicia na decada 
dos cinquenta anos, apos o individuo ter 
atingido e vivenciado aquele plato de reali- 
zacoes pessoais que chamamos maturidade. 
(...) Se a considerarmos como um conjunto 
de ocorrencias que representam o declinio 
global das funpoes fisicas, intelectuais e emo- 
cionais, ela tende a ocorrer apos os setenta 
anos. Em geral, so uma pessoa de mais de 
setenta anos possui uma serie de caracte- 
risticas que a podem definir globalmente 
como um velho. Entre essas caracteristicas 
podemos citar: o aspecto apergaminhado da 
pele, a atrofia muscular difusa, a fragilidade 
ossea, a canicie, o desgaste e a queda dos 
dentes, a atrofia geral dos tecidos e orgaos, 
as alterapoes da memoria, a limitapao dos 
interesses intelectuais, a equanimidade, 
os sentimentos de saciedade dos impulsos 
etc.” (Desenvolvimento dapersonalidade, 
p. 143). Da mesma forma que o menor 
de 21 anos comete o delito colhido pela 
imaturidade, merecendo a atenuapao da 
pena, o ser humano acima de 70 anos pode 
faze-lo premido pelo abalo psiquico que a 
velhice pode trazer. Ambos merecem maior 
condescendencia do juiz ao aplicar-lhes 
a sanpao penal, justamente para que te- 
nham melhores condipoes de reeducapao. 


Admite-se que, no tocante ao maior de 
70, a atenuante seja aplicada tambem na 
data do reexame feito pelo tribunal. Nao 
nos parece ser correta essa posipao, pois o 
legislador mencionou o fator idade na “data 
da sentenpa”, vale dizer, da decisao de l.° 
grau. Se o magistrado nao pode aplicar a 
atenuante na ocasiao da sentenpa, porque o 
reu possuia, por exemplo, 69 anos, e ilogico 
que no julgamento de eventual recurso o 
tribunal possa faze-lo: afinal, o juiz nao se 
equivocou na fixapao da pena. Entretanto, 
se o magistrado de l.° grau absolver o reu 
e o tribunal o condenar, pode-se conside¬ 
rar o acordao como “sentenpa”, pois foi a 
primeira decisao condenatoria havida nos 
autos. Registre-se que o Estatuto do Idoso, 
ao considerar pessoa idosa a que possui 
mais de 60 anos, nao alterou este artigo, 
tendo em vista que a atenuante e volta- 
da ao criminoso que atingiu a senilidade 
- presumida a partir dos 70 anos. Alias, 
se houvesse intenpao legislativa para isso, 
bastaria incluir o art. 65 na reforma trazida 
pela referida lei, passando a ser concedida 
atenuante a quem tivesse mais de 60 anos 
na data da sentenpa. Tal nao se deu, motivo 
pelo qual a atenuapao da pena continua 
valendo exclusivamente ao maior de 70 
anos. 

80. Desconhecimentodaleiiprecei- 

tua o art. 21 do Codigo Penal que “o desco- 
nhecimento da lei e inescusavel”, embora 
seja possivel isentar de pena o agente que 
erre sobre a ilicitude do fato. A diferenpa 
entre “desconhecer a lei” e “errar quanto ao 
conteudo da norma” ja foi abordada quando 
tratamos do erro deproibipao. NumPais de 
direito codificado, como o Brasil, repleto 
de leis sobre todas as materias, editadas e 
modificadas todos os dias, e natural que o 
agente obtenha pelo menos uma atenuante, 
ao cometer um delito desconhecendo a exis- 
tencia de alguma norma penal. Exemplos de 



Guilherme de Souza Nucci 


430 


leisde difi'cilconhecimento: aLei5.700/71, 
dispondo sobre a forma e a apresentagao 
dos simbolos nacionais, preceitua que a 
execugao do Hino Nacional deve ser feita 
conforme estipulado nesta lei (“sera sempre 
executado em andamento metronomico de 
uma seminima igual a 120”, em “tonalidade 
de si bemol para a execugao instrumental 
simples”, em “ canto sempre em unissono”; 
“nos casos de simples execugao instrumen¬ 
tal, tocar-se-a a musica integralmente, mas 
sem repetigao; nos casos de execugao vocal, 
serao sempre cantadas as duas partes do 
poema” etc.); do contrario, considera-se 
contravengao, sujeitando o infrator a pena 
de multa de uma a quatro vezes o maior 
valor de referenda vigente no Pais, elevada 
ao dobro nos casos de reincidencia (art. 
35); a Lei 6.001/73, tratando do Estatuto 
do Indio, estipula constituir crime contra os 
indios e a cultura indigena: “I - escarnecer 
de cerimonia, rito, uso, costume ou tradi- 
gao culturais indigenas, vilipendia-los ou 
perturbar, de qualquer modo, a sua pratica. 
Pena-detengao de 1 (um) a 3 (tres) meses; 
II - utilizar o indio ou comunidade indi¬ 
gena como objeto de propaganda turistica 
ou de exibigao para fins lucrativos. Pena 

- detengao de 2 (dois) a 6 (seis) meses; III 

- propiciar, por qualquer meio, a aquisigao, 
o uso e a disseminagao de bebidas alcooli- 
cas, nos grupos tribais ou entre indios nao 
integrados. Pena - detengao de 6 (seis) 
meses a 2 (dois) anos” (art. 58) . 

81. Relevante valor social ou moral: 

relevante valor e um valor importante para 
a vida em sociedade, tais como patriotis- 
mo, lealdade, fidelidade, inviolabilidade 
de intimidade e de domicilio, entre outros. 
Quando se tratar de relevante valor social , 
levam-se em consideragao interesses nao 
exclusivamente individuais, mas de ordem 
geral, coletiva. Exemplos tradicionais: quern 
aprisiona um bandido, na zona rural, por 


alguns dias, ate que a policia seja avisada; 
quem invade o domicilio do traidor da 
patria para destruir obj etos empregados na 
traigao. No caso do relevante valor moral, 
o valor em questao leva em conta interesse 
de ordem pessoal. Ex.: agressao ou morte 
contra amante do conjuge; apressar a morte 
de quem esta desenganado (quando nao 
se constituir privilegio). A respeito da 
diferenga existente entre esta atenuante 
e a causa de diminuigao de pena, prevista 
para o homicidio, consultar a nota 14-A 
ao art. 121. 

82. Arrependimento: o arrependi- 
mento do agente, ao executar o crime, pode 
conduzi-lo ao arrependimento eficaz (art. 
15), ao arrependimento posterior (art. 16) 
ou a atenuante do arrependimento. Neste 
ultimo caso, consumado o delito, nao sendo 
cabivel o arrependimento posterior, pode o 
agente tentar por sua espontanea vontade 
amenizar ou ate mesmo evitar as conseqiien- 
cias do crime. Deve reparar o dano antes do 
julgamento ou agir para minorar os efeitos 
da infragao penal logo depois de sua pratica. 
E indispensavel haver sinceridade , pois o 
legislador tratou de espontanea vontade, e, 
como ja vimos no capitulo referente a de- 
sistencia voluntaria, voluntariedade nao se 
confunde com espontaneidade no contexto 
do direito penal. Exemplo disso: o agente 
repara o dano causado pelo furto antes do 
julgamento ou busca sustentar a familia 
desamparada da pessoa que matou. 

83. Coagao resistfvel: a coagao da-se 
em tres niveis. Quando e fisica, exclui a 
propria conduta (ex.: arremessar alguem 
contra uma vitrine nao constitui, por parte 
do arremessado, crime de dano, pois nao 
chegou a atuar voluntariamente); quando 
moral, pode ser irresistivel, configurando 
uma causa de exclusao da culpabilidade (art. 
22, CP), bem como resistivel, servindo como 



431 


Codigo Penal Comentado 
Titulo V - Das penas 


atenuante. E possivel que alguem sofra uma 
coagao a que podia refutar, mas nao o tenha 
feito por alguma fraqueza ou infelicidade 
momentanea. Ainda que nao merega uma 
absolvigao, deve ser punido com menor 
rigor. Ex.: alguem furta um estabelecimento 
por receio de que o coator narre a sua esposa 
um caso extraconjugal. 

84. Cumprimento de ordem supe¬ 
rior: essa ordem superior, dada no contexto 
das relagoes de direito publico, onde ha 
hierarquia, pode provocar tambem tres 
conseqiiencias: a) ordem legal, exclui a 
antijuridicidade do fato, por estrito cumpri¬ 
mento do dever legal; b) nao manifestamente 
ilegal, exclui a culpabilidade (obediencia 
hierarquica - art. 22, CP); c) ilegal. Nes¬ 
te ultimo caso, permite-se ao juiz aplicar 
ao agente uma atenuante, pois e sabida 
a dificuldade do subordinado em evitar 
o cumprimento de uma ordem superior, 
mesmo que ilicita. 

85. Violenta emogao: e sabido que 
a violenta emogao pode provocar o co- 
metimento de crimes. Quando se trata de 
homicidio ou lesao corporal, pode servir 
de causa de diminuigao da pena (art. 121, 
§ l.°, e art. 129, § 4.°, CP), embora nesses 
casosexija-se “domlnio” de violenta emogao 
“logo apos” injusta provocagao da vltima. 
Tratando-se da atenuante, o legislador foi 
mais complacente: basta a “influencia” de 
violenta emogao, vale dizer, um estagio mais 
ameno, mais brando, capaz de conduzir a 
perturbagao do animo, bem como nao se 
exige seja cometido o delito logo em seguida 
a provocagao, cabendo um maior lapso de 
tempo entre a agao e a reagao. 

85-A. Premeditagao e violenta emo¬ 
gao: incompatibilidade. O agente que pla- 
neja cuidadosamente a pratica do delito, 
nao pode alegar, em hipotese alguma, estar 
violentamente emocionado, ate por que a lei 


exige que o disturbio emocionalsejafruto da 
injusta provocagao davitima. Obviamente, 
alem disso, ha uma relagao de imediatidade 
entre o ato da pessoa ofendida e a reagao 
desencadeada no autor da agressao. Tal si- 
tuagao e inviavel quando o agente tern tempo 
suficiente para premeditar o ataque. N esse 
sentido: TJRS: Ap. 70009881152, l. a C.,rel. 
Ivan Leoinar Bruxel, 22.12.2004, v. u. 

86 . Confissao espontanea: “confes- 
sar, no ambito do processo penal, e admitir 
contra si por quern seja suspeito ou acusado 
de um crime, tendo pleno discernimento, 
voluntaria, expressa e pessoalmente, diante 
da autoridade competente, em ato sole- 
ne e publico, reduzido a termo, a pratica 
de algum fato criminoso” (Guilherme de 
Souza Nucci, O valor da confissao como 
meio de prova no processo penal , p. 76). A 
confissao, para valer como meio de prova, 
precisa ser voluntaria, ou seja, livremente 
praticada, sem qualquer coagao. Entretanto, 
para servir de atenuante, deve ser ainda 
espontanea, vale dizer, sinceramente de- 
sejada, de acordo com o ultimo do agente. 
E a posigao doutrinaria dominante, como j a 
apontamos anteriormente, ao tratarmos da 
desistencia voluntaria. Nao e possivel que o 
reu se beneficie de uma circunstancia legal 
para amenizar sua pena se houver agido sem 
qualquer espontaneidade, apenas para locu- 
pletar-se de algum beneficio legal. A propo- 
sito,anote-se: STF: “Confissao espontanea. 
Nao aceitavel quando o reu, denunciado 
por trafico de droga, confessa que a portava 
apenas para uso proprio” (HC 73.075-SP, 
2. a T., rel. Mauricio Correa, 12.03.1996, v. 
u.). No STJ: “Nao evidenciada, in casu, a 
confissao espontanea, nao ha que se falar na 
aplicagao da atenuante prevista no art. 65, 
III, d, do Codigo Penal” (REsp 819.805-SC, 
5. a T., rel. FelixFischer, 17.08.2006, v. u .,DJ 
02.10.2006, p. 310); “E no motivo e, nao, na 
sua voluntariedade que se afere a esponta- 
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neidade que faz da confissao circunstancia 
atenuante da pena (Codigo Penal, art. 65, 
inciso III, alinea d )” (HC 13.286-MS, 6. a 
T., rel. Hamilton Carvalhido, 16.11.2000, 
v. u., DJ 19.02.2001, p. 250). Idem: REsp 
565.407-DF; 6. a T., rel. Hamilton Carvalhido, 
16.12.2003, v. u., DJ 16.02.2004, p. 588. 
No mesmo prisma da falta de sinceridade: 
TRF-2. 3 Regiao: “Para a validade e caracte- 
rizagao da apontada atenuante, nao basta 
que seja a confissao voluntaria, necessario 
se faz que seja a mesma espontanea, sem 
intervengao de fatores externos, fruto de 
arrependimento sincere e da lealdade pro- 
cessual, com o intuito sincere de auxilio 
nas investigagoes, eis que ‘e no motivo e, 
nao, na sua voluntariedade que se afere a 
espontaneidade quefaz da confissao circuns- 
tancia atenuante dapena' (STJ, HC 13286- 
MS, A/19.02.2001; STF, HC 65.286, DJU 
25.09.1997; HC 69.048, DJU22.05. 1992; 
STF, HC 76938-RJ, DJ 12.06.1998; STJ, 
REsp 11421, DJU23. 11.1992), o que nao 

e a hipotese; a tres, porque deu-se a mes¬ 
ma diante da prova inequivoca da autoria, 
face a sua prisao em flagrante, e nao por 
verdadeiro e sincere arrependimento, com 
fundamento na lealdade processual (STF, 
HC 65.286, DJU 25.09.1997; STF,-HC 
74366-RS, A/04.10.1996; STfiHC 69.048, 
DJU 22.05.1992; STJ, REsp 11421, DJU 
23.11.1992) ” (Ap. 2004.51.01.5149636-7, 
6. a T.,rel. PoulErikDyrlund, 15.12.2004, v. 
u.); TRF-3. a Regiao ,Ap.98.03.013080-3-SP, 
2. a T., rel. Sylvia Steiner. E tambem: TJSP: 
“Ora, se a confissao espontanea a que alude o 
art. 65 do Codigo Penal, como circunstancia 
determinante de alguma redugao de pena, e 
aquela semressalvas, sem desculpas para o 
gesto criminoso. E aquela que corresponde 
a um gesto de arrependimento, aquela que 
representa admissao incondicional da pra- 
tica do delito, que se reconhece identificar 
um tipo penal preciso. Aqui, a confissao do 
peticionario nao se revestiu dessas caracte- 


rfsticas; traduziu admissao da autoria im- 
possivel de ser negada, ja que ressaltada pela 
evidencia e pelo clamor do flagrante, mas 
nao representou arrependimento, remorso 
ou penitencia, pois veio acompanhada de 
inveridica versao que procurava indicar 
que o homicida agira em legitima defesa ou 
sob o dominio de violenta emogao, logo em 
seguida a injusta provocagao. Sensata, pois, 
a resposta dos jurados negando a existencia 
de circunstancias atenuantes em favor do 
peticionario, em especial aquela a que se 
alude por aqui, nao se cuida, no caso, de 
decisao que tenha contrariado a prova ou 
o texto expresso de lei penal. Indefere-se o 
pedido” (Rev. 246.421-3/7, Bauru, l.°Gru- 
po de Camaras Criminals, rel. Cangugu de 
Almeida ,v.u.,15.03.1999). Alem disso, por 
mais espontanea que tenha sido, ela perde 
totalmente o valor como atenuante caso haja 
retratagao, mormente antes do julgamento. 
Em contrario: STJ: “A jurisprudencia do 
Superior Tribunal de Justiga orienta-se no 
sentido de que deve ser aplicada a atenuante 
da confissao espontanea realizada perante 
a autoridade policial, ainda que retratada 
emjufzo, desde que ela tenha, era conjunto 
com outros meios de prova, embasado a 
condenagao. Ressalva do ponto de vista 
do relator, que entende que a retratagao 
afasta a incidencia dessa atenuante” (HC 
90.470-MS, 5. a T., rel. Arnaldo Esteves 
Lima, 18.12.2007, v. u.). Anteriormente 
a Reforma Penal de 1984, exigia-se que a 
confissao, para valer como atenuante, fizesse 
referenda a um crime de autoria ignorada 
ou atribuida a outra pessoa. Atualmente, 
no entanto, basta a sinceridade do agente, 
mesmo que eleja seja indiciado ou acusado 
pelo delito. Maiores detalhes sobre o tema 
podem ser encontrados em nosso O valor 
da confissao como meio deprova no process o 
penal. Em posigao oposta , admitindo a ate¬ 
nuante, mesmo sem espontaneidade: STJ: 
“Para a configuragao da atenuante de que 
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trata o CP, art. 65, III, d, nao e exigivel que 
a autoria do crime seja desconhecida, nem 
tampouco que o reu demonstre arrependi- 
mento pelo ato praticado” (HC11.196-MS, 
5. a T., rel. Edson Vidigal,16.12.1999, v. u., 
DJ 21.02.2000, p. 147). Acrescentemos, 
ainda, que confundir a espontaneidade 
com mera iniciativa do agente, enquanto 
voluntariedade seria agir livre de qualquer 
coagao, embora sem iniciativa propria, 
mas sob sugestao de terceiros, ao que nos 
parece, e dilapidar a diferenciagao entre os 
dois termos, construida, ao longo de muito 
tempo, pela doutrina patria. Fosse assim 
teriamos a seguinte situagao, como exemplo: 
o sujeito que confessasse por influencia de 
sua mae, convencendo-o de que sua atitude 
criminosa nao foi correta, estaria confessan- 
do voluntaria, mas nao espontaneamente, 
simplesmente porque houve influencia 
externa. Logo, nao teria direito a atenuante 
da confissao espontanea, o que e um ilogi- 
cismo. Ele estaria arrependido, justamente 
porque ouviu os reclamos de sua genitora, 
mas o seu ato nao poderia ser considerado 
de sua iniciativa. A espontaneidade somente 
tem sentido no contexto da sinceridade 
de proposito e nao superficialmente no 
ambito da iniciativa de agir. Afinal, quern 
age voluntariamente, atua atraves de seu 
proprio empreendimento, livre de qualquer 
coagao. Nao considerar a sinceridade de 
proposito no contexto da espontaneidade 
e mascarar o intento de equipara-la, para 
todos os efeitos, a voluntariedade, o que 
refoge a doutrina e jurisprudence majori- 
tarias. Na otica que sustentamos, conferir o 
ensinamento de Roberto Reynoso D’Avila: 
“Voluntario e o ato que, nascido ou nao no 
interior do sujeito, e aceito por ele”. Assim, 
tanto os conselhos de um amigo ou de um 
familiar como as suplicas de uma mae ou 
esposa podem persuadir ou inibir o suj eito, 
provocando a suspensao do ato ( Teoria 
general del delito, p. 312). 


87. Influencia de multidao, em meio 
a tumulto: na precisa ligao de Esther de 
Figueiredo Ferraz, “ha um caso, entretanto, 
em que a pluralidade de agentes denuncia, 
ao contrario, menor periculosidade: o da 
multidao criminosa, a folia delinquente. Sob 
o dominio da multidao em tumulto opera-se, 
por assim dizer, um fenomeno de desagrega- 
gao da personalidade. Os bons sentimentos 
humanos cedem lugar a mare invasora dos 
maus instintos, das tendencias perversas 
e anti-sociais. Facilmente se processa e se 
transmite de individuo a individuo a sugestao 
criminosa. A ideia do delito ganha terreno 
nessa praga de antemao conquistada. E os 
piores crimes passam a ser cometidos por 
pessoaS que, individualmente, seriamincapa- 
zes de causar o menor mal a seu semelhante. 
Dai a pequena periculosidade do que age 
sob tal influencia” (A co-delinqiiencia no 
direito penal brasileiro , p. 71). E na opiniao 
de Anibal Bruno: “Quando uma multidao 
se toma de um desses movimentos paroxis- 
ticos, inflamada pelo odio, pela colera, pelo 
desespero, forma-se por assim dizer uma 
alma nova, que nao e a simples soma das 
almas que a constituent, mas sobretudo do 
que nelas existe de subterraneo e primario, 
e esse novo espirito e que entra a influir e 
orientar as decisoes do grapo, conduzindo-o 
muitas vezes a manifestagoes de tao inaudita 
violencia e crueldade que espantarao mais 
tarde aqueles mesmos que dele faziam parte” 
(citagao de Esther de Figueiredo Ferraz, ob. 
ciL, p. 82). E o sentimento de “alma coletiva”, 
em que as reagoes de cada um passam a ser 
as da massa em tumulto (cf. Jair Leonardo 
Lopes, Curso de direito penal , p. 220). Ex.: 
linchamentos, agressoespraticadas por torci- 
das organizadas em estadios de futebol, brigas 
de rua, entre outros. E requisito essencial que 
o agente do crime nao tenha provocado o 
tumulto no qual se viu envolvido, bem como 
nao se aplica aqueles que, aproveitadores da 
situagao de desordem, conduzem a massa. 
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Art. 66. A pena podera ser ainda ate- 
nuada em razao de eircunstancia relevante, 
anterior ou posterior ao crime, embora nao 
prevista expressamente em lei. 88-89 

88. Atenuanteinominada:trata-sede 
eircunstancia legal extremamente aberta, 
sem qualquer apego a forma, permitindo 
ao juiz imenso arbitrio para analisa-la e 
aplica-la. Diz a lei constituir-se atenuante 
qualquer eircunstancia relevante, ocorrida 
antes ou depois do crime, mesmo que nao 
estej a expressamente prevista em lei. Alguns 
a chamam de atenuante da clemencia, pois 
o magistrado pode, especialmente o juiz 
leigo no Tribunal do Juri, levar em consi- 
deracao a indulgencia para acolhe-la. Um 
reu que tenha sido violentado na infancia e 
pratique, quando adulto, um crime sexual 
(eircunstancia relevante anterior ao crime) 
ou um delinquente que se converta a caridade 
(eircunstancia relevante depois de ter prati- 
cado o delito) podem servir de exemplos. Ha 
quern defenda a aplicapao dessa atenuante 
quando se observar que o agente do crime 
foi levado a sua pratica por falta de oportu- 
nidades na vida, situapao criada pelo Estado, 
que deveria zelar pelo bem-estar de todos, 
invocando a denominada co-culpabilidade 
(sobre o tema, ver a nota 98-B ao art. 22). 

89. Atenuantes em leis especiais: 

como se mencionou no contexto das agra- 
vantes, ha circunstancias legais que ate- 
nuam a pena previstas somente em leis 
especiais. Exemplo disso pode ser dado 
pela Lei 9.605/98 (meio ambiente): “Art. 
14. Sao circunstancias que atenuam a pena: 
I - baixo grau de instrupao ou escolaridade 
do agente; II - arrependimento do infrator, 
manifestado pela espontanea reparapao do 
dano, ou limitapao significativa da degrada- 
pao ambiental causada; III - comunicacao 
previa pelo agente do perigo iminente de 
degradapao ambiental; IV - colaborapao 


com os agentes encarregados da vigilancia 
e do controle ambiental”. 

Concurso de circunstancias agravantes e 
atenuantes 

Art. 67. No concurso de agravantes e 
atenuantes, a pena deve aproximar-se do 
limite indicado pelas circunstancias pre- 
ponderantes, entendendo-se como tais as 
que resultam dos motivos determinantes 
do crime, da personalidade do agente e da 
reincidencia. 90-90-A 

90. Concurso de agravantes e ate¬ 
nuantes: o disposto neste artigo, tratando da 
preponderance de algumas circunstancias 
sobre outras, evidencia a preocupapao do 
legislador em estabelecer criterios para o juiz 
aplicar a pena e efetuar eventuais compensa- 
poes. Portanto, na segunda fase da fixapao da 
pena, o magistrado deve fazer preponderar 
a agravante da reincidencia, por exemplo, 
sobre a atenuante da confissao espontanea. 
Na jurisprudence: STJ: “De acordo com a 
jurisprudence assentada no ambito desta 
Corte, a eircunstancia agravante da reinci¬ 
dencia prevalece sobre a confissao esponta¬ 
nea” .'(REsp 713.826-RS, 5. a T., rel. Gilson 
Dipp, 02.06.2005, v. u„ DJ 20.06.2005, 
p. 372). Idem: HC 10.562-PR, 5. a T., rel. 
Gilson Dipp, 15.02.2000, DJ20.03.2000, 
p. 85. Contra; STJ: “Trata-se a confissao 
espontanea de eircunstancia atenuante 
que diz com a personalidade do agente, 
tanto quanto a reincidencia, nao havendo 
ilegalidade qualquer em sua compensapao 
em sede de individualizapao da pena, na 
exata razao de que, pelas suas naturezas, 
sao causas preponderantes, a luz do art. 67 
do Codigo Penal” (REsp565.407-DF,6. a T„ 
rel. Hamilton Carvalhido ,16.12.2003, v. u., 
DJ 16.02.2004, p. 364). Nao cremos que 
exista uma solupao unica. Tudo depende do 
caso concreto. Se a confissao espontanea for, 
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de fato, fruto de uma personalidade ami- 
gavel, de quem cometeu um crime em face 
de um lamentavel lapso, mas, moldo pelo 
remorso, resolve colaborar com o Estado 
para a apuragao do ocorrido, e viavel con- 
siderar-se uma atenuante preponderante, 
compensando-se com a reincidencia, que 
e agravante preponderante. No entanto, se 
a confissao, embora espontanea, nao possa 
ser considerada fruto da personalidade 
positiva do acusado, ate por falta de dados 
nesse sentido, nao se pode compensa-la 
com a agravante da reincidencia, que e 
objetivamente preponderante. Do mesmo 
modo, fara sobrepor a atenuante do relevan- 
te valor moral a agravante de crime praticado 
contra enfermo. Podera, no entanto, com- 
pensar, por serem ambas preponderantes, 
a atenuante do relevante valor social com 
a agravante da reincidencia. Quanto a ate¬ 
nuante da menoridade, conforme ja expos- 
to, ha entendimentos defendendo ser ela 
preponderante - por tradicao - sobre toda 
e qualquer agravante. Nao nos parece seja 
correta essa posigao, pois o Codigo Civil 
considerou capaz para todos os fins os maio- 
res de 18 anos, demonstrando uma mudanga 
de mentalidade no ambito da legislagao 
brasileira. Porern, para aqueles que pensem 
considera-la preponderante, nao nos parece 
cabivel torna-la uma atenuante superior a 
qualquer outra circunstancia legal. Assim, 
a titulo de exemplo, se adotada a postura 
de ser a menoridade preponderante, deve 
ela compensar-se com eventual agravante 
preponderante, como a reincidencia, nao 
se sobrepondo sobre esta. Nesse sentido: 
TJSP: “ O fa tor idade, uma vez nao superados 
os 21 anos ao tempo do fato, representa 
circunstancia atenuante obrigatoria, apta 
a compensar outra agravante, como, no 
caso, aquela decorrente da reincidencia” 
(Rev. 272.050-3, Bauru, l.° Grupo de Ca¬ 
maras Criminais, rel. Cangugu de Almeida, 
28.08.2000, v. u., JUBI52/00). 


90-A. Quantum para as agravantes 
e atenuantes: em nossa obra Individuali- 
zagao da pena , tivemos a oportunidade de 
expor o nosso entendimento a respeito: 
“Temos defendido que cada agravante ou 
atenuante deve ser equivalente a um sex¬ 
to da pena-base (menor montante fixado 
para as causas de aumento ou diminuigao 
da pena) - afinal, serao elas (agravantes e 
atenuantes) consideradas na segunda fase 
de aplicagao da pena, necessitando ter uma 
aplicagao efetiva. Nao somos partidarios 
da tendencia de elevar a pena em quanti- 
dades totalmente aleatorias, fazendo com 
que o humor do juiz prepondere ora num 
sentido, ora noutro. Se, em determinado 
homicidio qualificado, por exemplo, cuja 
pena-base foi estabelecida em 15 anos de 
reclusao, o magistrado elevasse a pena, em 
face do reconhecimento da agravante da 
reincidencia, em apenas um mes, estaria 
tergiversando, ou seja, nada estaria, de fato, 
acrescentando. Um mes, em relagao a 15 
anos, nada representa. Significa desprezo 
total pela circunstancia legal de aumento. 
Poderia ate mesmo o julgador elevar a pena 
em um dia, se assim desejasse. Por outro 
lado, o m esmo se daria no caso da presenga 
de atenuante. De uma pena-base de 15 anos 
nao tem o menor sentido retirar um mes, 
porque se encontra presente a atenuante 
da confissao espontanea. Ademais, se nao 
houver um parametro fixo e proporcional 
a pena-base, o juiz poderia, igualmente, 
elevar uma pena de 15 anos, por conta da 
presenga de uma agravante qualquer, para o 
patamar de 20 anos, chegando, pois, a uma 
elevagao equivalente a um tergo, o que seria 
demasiado. E o mesmo raciocinio poderia 
ser usado na aplicagao de atenuante. A unica 
maneira de se assegurar fiel cumprimento 
a elevagao efetiva ou a redugao eficaz da 
pena, na segunda fase de individualizagao, 
e a eleigao de um percentual, que, como ja 
dissemos, merece ser fixado em um sexto. 
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Logo, tomando-se ainda como exemplo o 
caso da pena-base estabelecida em 15 anos, 
havendo uma agravante a pena passaria a 
17 anos e 6 meses, e nao a mfimos 15 anos 
e 1 mes. Na diminuigao, a pena atingiria 
12 anos e 6 meses, e nao apenas 14 anos e 
11 meses. Por outro lado, e cabivel a com- 
pensacao entre agravantes e atenuantes, 
pois estao as causas legais previstas na mes- 
ma fase - o que e vedada e a compensacao 
inter-fases -, motivo pelo qual, se ha um 
aumento de um sexto (presenga de uma 
agravante), bem como a diminuigao de 
um sexto (constatagao de uma atenuante), 
o melhor a fazer e manter a pena-base tal 
como foi extraida da primeira fase” (Cap. 
VII, item 7.2, p. 230-231). Na pesquisa que 
fizemos na Vara de Execucoes Penais de Sao 


Paulo, encontramos o seguinte quadro, em 
relacao as opcoes feitas pelos magistrados: 
a maioria adota um criterio flexivel, isto e, 
um percentual da pena (20,3% = um sex¬ 
to; 18,6% = um oitavo; 18,6% = um tergo; 
4,1% = metade; 2,9% = dois tergos; 1,7% 
= um quarto; 1,7% = tres quintos; 1,2% = 
um quinto; 1,2% = dois quintos); apenas 
uma pequena parcela (7,6%) prefere o cri¬ 
terio fixo, como seis meses, um mes, tres 
meses etc. (ver o apendice da referida obra 
Individualizagao da pena). Valendo-se do 
criterio fixo de seis meses, para atenuar a 
pena, sem levar em conta a pena de nove 
anos concretamente aplicada, encontra-se 
decisao do TJMA: Ap. 000396/2004, 2. a 
C., rel. Maria dos Remedios Buna Costa 
Magalhaes, 16.06.2005, v. u. 
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Calculo da pena 91 ' 92 

Art. 68. A pena-base 93 sera fixada aten- 
dendo-se ao criterio do art. 59 deste Codigo; 
em seguida serao consideradas as circunstan- 
cias atenuantes e agravantes; 94 por ultimo, as 
causas de diminuigao e de aumento . 95 ' 98 

Paragrafo unico. No concurso de causas 
de aumento ou de diminuigao previstas na 
parte especial, pode o juiz limitar-se a um 
so aumento ou a uma so diminuigao, preva- 
iecendo, todavia, a causa que mais aumente 
ou diminua. 99 ' 100 

91. Sistemas para a fixagao do quan¬ 
tum da pena: ha do is sistemas principals 
para a sua aplicagao: a) criterio trifasico, 
preconizado por Nelson Hungria; b) criterio 
bifasico, defendido por Roberto Lyra. O 
Codigo Penal optou claramente pelo pri- 
meiro, conforme se ve do art. 68: “A pena- 
base sera fixada atendendo-se ao criterio 
do art. 59 deste Codigo; em seguida serao 
consideradas as circunstancias atenuantes 
e agravantes; por ultimo, as causas de di¬ 
minuigao e de aumento”. Para Hungria, o 
juiz deve estabelecer a pena em tres fases 
distintas: a primeira leva em consideragao 
a fixagao da pena-base, tomando por apoio 
as circunstancias judiciais do art. 59; em 
seguida, o magistrado deve aplicar as cir¬ 
cunstancias legais (atenuantes e agravantes, 
dos arts. 61a 66), para entao apor as causas 
de diminuigao e de aumento (previstas nas 
Partes Geral e Especial). Lyra, por sua vez, 
ensina que as circunstancias atenuantes 
e agravantes merecem ser analisadas em 
conjunto com as circunstancias do art. 59 
para a fixagao da pena-base. Somente apos 
aplicara, o juiz, as causas de diminuigao e 
de aumento. A fundamentagao para tal po- 
sicionamento consiste na coincidencia das 
circunstancias judiciais com as legais, nao 
havendo razoes solidas para separa-las. E 
diz, a esse respeito, Frederico Marques: “Nao 
nos parece que haja necessidade de separar 


as circunstancias judiciais das circunstancias 
legais, no juizo que o magistrado formula ao 
apreciar os elementos apontados no artigo 
59. Em primeiro lugar, o exame em bloco 
das circunstancias todas do crime e muito 
mais racional e, tambem, mais indicado 
para a individualizagao judiciaria da pena. 
Em segundo lugar, como bem argumenta 
Basileu Garcia, as circunstancias legais nao 
estabelecem calculo a efetuar, como sucede 
com as causas de aumento e diminuigao de 
pena: ‘Ha a realizar, somente, a escolha de 
uma pena entre limites extremos’. Nao ha 
‘modificagao quantitativa precisa’ quando 
se reconhece a existencia de uma agravante 
ou atenuante. Superfluo seria, assim, se¬ 
para-las das circunstancias judiciais, para 
efeito do calculo da pena entre o maximo e 
o minimo cominados. Note-se, ao demais, 
que o artigo 59 manda que o juiz tenha em 
consideragao circunstancias objetivas, e 
subjetivas, a gravidade do crime e a perso- 
nalidade do delinqilente, para escolher e 
fixar a pena-base. Nao e muito mais acon- 
selhavel que ele tenha uma visao completa 
e panoramica desses elementos, do que se 
basear em aspectos fragmentarios que so se 
completarao depois num segundo exame? 
O diagnostico e prognostico sobre a perso- 
nalidade do delinquente nao ficara muito 
mais perfeito se resultar do exame em con- 
junto das circunstancias legais e judiciais de 
caratersubjetivo?” Adespeito disso, como 
ja ressaltado, prevaleceu o criterio proposto 
por Hungria, alias, o mais detalhado para 
as partes conhecerem exatamente o que 
pensa o juiz no momento de aplicar a pena. 
Havendo a separagao em tres fases distintas, 
com a necessaria fundamentagao para cada 
uma delas, torna-se mais clara a fixagao da 
sangao penal. 

91-A. Fixagao completa da pena: ha 

tres estagios para a concretizaqao da pena, 
conforme expusemos na nota 22-A ao art. 
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59. Portanto, dentro do primeiro estagio 
encontra-se o denominado sistema trifasico, 
objeto de analise da nota anterior. 

92. Motivagao para cada estagio e 
para cada fase: e imperioso destacar que 
cada estagio (primario, secundario e ter- 
ciario) exige fundamentagao. Trata-se de 
direito do reu acompanhar todas as etapas 
da individualizagao da sua pena (estagios e 
fases). A falta de motivagao pode acarretar a 
nulidade da sentenga ou, pelo menos, a re- 
dugao da reprimenda ao minimo possivel. 

93. Conceito de pena-base: vide 
nota 15 ao art. 59. 

94. Cuidado especial para evitar a 
dupla agravagao pelo mesmo motivo: 

justamente porque o criterio eleito pela 
lei penal e o trifasico, e sabendo-se que as 
circunstancias judiciais podem confun- 
dir-se com as legais (maus antecedentes 

- circunstancia judicial - e reincidencia 

- circunstancia legal), deve o magistrado 
agir com redobrada cautela. Entretanto, 
quando houver o estabelecimento de duas 
situagoes distintas, dando azo a aplicagao, 
tambem distinta, de circunstancias judiciais 
elegais, e possivel a dupla agravagao . Nesse 
sentido: STF: “Maus antecedentes poruma 
condenagao e reincidencia por outra nao 
faz bis in idem" (HC 73.289-SP, l. a T., rel. 
Moreira Alves, 28.11.1995, v.u.). Eainda: 
STJ: “O metodo trifasico nao impede que, 
na fixagao da pena-base, seja ultrapassado 
o mmimo legal previsto, com base nos an¬ 
tecedentes do reu, demonstratives de nao 
ser o crime um fato episodico em sua vida 
(indiciamento em inqueritos, denuncia 
por infragoes varias etc.). Ja a reincidencia, 
considerada na segunda operagao, funciona 
como agravante porque ja fora ele (acusado) 
denunciado e condenado irrecorrivelmente 
por estelionato em dois processos. Nestas 
hipoteses, nao ha falar-se em bis in idem" 


(HC 8.817-MS, 6. a T., rel. Fernando Gon- 
galves, 03.08.1999, v. u„ DJ 20.09.1999, 
p. 87). Consultar a nota 12 ao art. 59, com 
outros exemplos de dupla agravagao pelo 
mesmo fato. 

95. Conceitodecausasdeaumento 

e diminuigao: sao causas obrigatorias ou 
facultativas de aumento ou de diminuigao 
da pena em quantidades frxadas pelo pro- 
prio legislador, porem sem estabelecer um 
minimo e um maximo para a pena. Cha- 
mam-se, ainda, qualificadoras em sentido 
amplo. Exemplos de causas legais genericas, 
previstas na Parte Geral do Codigo Penal: 
arts. 14,paragrafounico; 16; 21, parte final; 
24, § 2.°; 26, paragrafo unico; 28, § 2.°; 29, 
§§ 1,° e 2.°; 69; 70 e 71. Exemplos de causas 
legais especificas, previstas na Parte Especial 
do Codigo Penal: arts. 121,§§ l.°e4.°;129, 

§ 4°; 155, § 1°; 157, § 2°; 158, § l.°; 168, § 

1,°; 171, § 1.°; 226 etc. As causas de aumento 
e de diminuigao, por integrarem a estrutura 
tipica do delito, permitem a fixagao da pena 
acima do maximo em abstrato previsto 
pelo legislador, como tambem admitem o 
estabelecimento da pena abaixo do minimo. 
Podem ser previstas em quantidadefixa (ex.: 
art. 121, § 4.°, determinando o aumento de 
1/3) ou em quantidade varidvel (ex.: art. 
157, § 2.°, determinando um aumento de 
1/3 ateametade). 

96. Conceito de qualificadoras e 
privilegios: sao circunstancias legais que 
estao jungidas ao tipo penal incriminador, 
aumentando ou diminuindo a pena obri- 
gatoriamente, dentro de um minimo e um 
maximo previstos pelo legislador (exemplos 
de qualificadoras: homicidio qualificado, 
do art. 121, § 2.°; furto qualificado, do art. 
155, § 4.°; quanto ao privilegio, temos: 
corrupgao privilegiada, do art. 317, § 2.°; 
explosao privilegiada, do art. 251, § l.°; 
favorecimento pessoal privilegiado, do art. 
348, § 1.°; dentre outros). Por vezes, a figura 
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privilegiada do crime vein prevista em tipo 
autonomo, como aconteceu no caso do 
homicldio. O verdadeiro homicidio pri- 
viiegiado e o infanticidio, inserido no art. 
123. A diferenga fundamental entre a causa 
de aumento e a qualificadora consiste na 
alteragao feita pelo legislador dos valores 
minimo e maximo no caso desta ultima. 
Enquanto para a causa de aumento existe 
um aumento adicionado a pena prevista para 
o tipo basico (ex.: o furto noturno preve o 
aumento de 1/3 sobre a pena do furto simples 
- de 1 a 4 anos), no caso da qualificadora o 
legislador altera a faixa de fixagao da pena 
(ex.: o furto qualificado passa a ter penas 
de 2 a 8 anos). Daiporque se pode afirmar 
que, tecnicamente, nao ha roubo qualifica¬ 
do, mas com causa de aumento (conforme 
art. 157, § 2.°, CP). Entretanto,utiliza-seo 
termo roubo qualificado , porque as causas 
de aumento, como ja mencionado, sao as 
qualficadoras em sentido amplo. 

97. Existenciadeduasoumais qua¬ 
lifications: na realidade, as circunstancias 
do crime sao identicas no campo fatico (ex.: 
o motivo futil e sernpre o mesmo, indepen- 
dentemente de ser classiftcado como qualifi¬ 
cadora, agravante ou circunstancia judicial). 
Por isso, quando ha mais de uma qualifi¬ 
cadora, deve-se considerar que, a partir da 
segunda, aproveita-se como circunstancia 
legal (agravante) ou circunstancia judicial 
(art. 59, CP). A primeira qualificadora reco- 
nhecida serve para a mudanga de faixa na 
aplicagao da pena (ex.: um furto simples pas¬ 
sa de 1 a 4 anos de reclusao para 2 a 8 anos, 
quando qualificado); no mais, aproveita-se 
a circunstancia onde melhor se der. Nessa 
otica: STJ: “Defeso e a dupla consideragao 
da mesma circunstancia, o que nao ocorre 
quando um antecedente, que deveria ser 
considerado na segunda fase, o e na primeira, 
ate porque nenhuma diferenga ontologica 
ha entre as circunstancias judiciais e as le- 
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gais, assinalando, como assinalam, tao-so, 
fungoes dos elementos de individualizagao 
de resposta penal. O constructo doutrina- 
rio e jurisprudencial e firme no sentido de 
que, havendo mais de uma qualificadora, 
a remanescente pode atuar como circuns¬ 
tancia legal ou judicial” (HC37.107-SP, 6. a 
T.,rel. Hamilton Carvalhido, 01.04.2008, v. 
u.). Ainda assim, ha polemica na doutrina 
e na jurisprudence a respeito do que fazer 
quando houver duas ou mais qualificadoras 
para o mesmo crime. Sao outrasposigoes: a) 
a segunda qualificadora, em diante, passa 
a valer como agravante (se existir corres¬ 
pondence), devendo ser langada na 2. a 
fase de individualizagao. Assim: STF: “Na 
hipotese de concorrencia de qualificadoras 
num mesmo tipo penal, uma delas deve ser 
utilizada para qualificar o crime e as demais 
serao consideradas como circunstancias 
agravantes. Precedentes (HC 80.771, HC 
65.825 e HC 79.538)” (HC 85.414-1-MG, 
2. a T., rel. Ellen Grade, 14.06.2005, v. u.); 
b) nao e obrigatorio qualquer tipo de au¬ 
mento, pois a fungao da qualificadora e 
apenas mudar a faixa de aplicagao da pena, 
o que ja foi atingido pelo recon hecimento 
de uma delas; c) a segunda qualificadora, 
em diante, funciona como circunstancia 
judicial, ouseja,deveser langada na l. a fase 
de individualizagao para compor a pena- 
base. Conferir: STJ: “Em se cuidando de 
homicidio duplamente qualificado, nada 
obsta que uma delas seja recebida como 
circunstancia judicial, de modo que nao 
ha falar em violagao ao principio ne bis in 
idem (Precedente)” (HC29.541-MG,6. a T., 
rel. Hamilton Carvalhido, 17.08.2004, m. 
v.; entretanto, o voto vencido diz respeito 
a outro assunto). 

98. Compensa^ao entre circuns¬ 
tancias judiciais e legais: a compensagao 
somente pode acontecer dentro da mesma 
fase. Assim, quando o juiz estiver pon- 
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derando as circunstancias judiciais, pode 
compensar os maus antecedentes com o 
motivo nobre para a pratica do crime, ou 
entao a personalidade agressiva do reu com 
o mesmo comportamento agressivo da vl- 
tima. Nessa visao, o Tribunal de Justiga 
do Parana negou provimento ao recurso 
do Ministerio Publico, para elevar a pena- 
base, mantendo ojulgado deprimeiro grau, 
fundado na compensagao da primariedade 
e bons antecedentes do reu em relagao a 
motivagao e consequencias do delito (Ap. 
326.629-1, Cruzeiro do Oeste, C. Criminal 
Suplementar, rel. Rosana Andriguetto de 
Carvalho, 18.09.2006, v. u.). Na segunda 
fase, pode compensar a atenuante da confis- 
sao com a agravante de crime contra irmao, 
ou a atenuante do crime cometido sob a 
influencia de multidao, em tumulto, com 
a agravante de meio de que possa resultar 
perigo comum. Para a terceira fase, o siste- 
ma de compensagao ganha relevo especial 
e sera vis to a seguir. E vedada, no entanto, 
a compensagao envolvendo fases diversas. 
Exemplo: nao pode o juiz compensar os 
maus antecedentes (circunstancia judicial) 
com a confissao espontanea (circunstancia 
legal, que confxgura atenuante). Nessa linha: 
STJ: HC 10.241-SP, 6. a T., rel. Vicente Leal, 
04.11.1999, v.u.,DJ 29.11.1999, p. 207. 

99. Concurso entre causas de au- 
mento e de diminuigao: todas as causas 
de aumento e de diminuigao previstas na 
Parte Geral do Codigo Penal devem ser 
aplicadas, sem possibilidade de compen¬ 
sagao. Aplicam-se, ainda, todas as causas 
de aumento ou diminuigao previstas na 
Parte Geral em confronto com a Especial. 
Entre tan to, as previstas na Parte Especial 
podem concorrer entre si, admitindo com¬ 
pensagao da seguinte forma: tratando-se 
de duas ou mais causas de aumento ou 
duas ou mais causas de diminuigao, o juiz 
pode aplicar a mais ampla delas ou todas. 


Ex.: no crime de incendio (art. 250), tendo 
sido praticado com o intuito de obter van- 
tagem pecuniaria em proveito proprio (§ 

1, °, com aumento de 1/3) e tendo causado 
lesao grave para a vitima (art. 258, com 
aumento de nretade), o juiz pode aplicar 
as duas causas de aumento ou somente a 
mais grave. Se iguais, qualquer delas. Em 
legislagao especial, da-se a aplicagao do 
art. 68, paragrafo unico, do Codigo Penal, 
valendo-se da analogia in bonam partem. 
Desse modo, no concurso dos aumentos 
possiveis, previstos nos arts. 19 e 20 da Lei 
10.826/2003 (Estatuto do Desarmamento), 
pode o juiz aumentar a pena duas vezes, ou 
apenasuma, dependendo do caso concreto. 
Ver a nota 111 ao art. 20 do nosso livro Lets 
penais e processuais penais comentadas. 

100. Criterio para aplicagao dos au¬ 
mentos e das diminuigoes: ha, fundamen- 
talmente, tresposigoes a esse respeito: 1 , a ) 
todas as causas de aumento e de diminuigao 
devem incidir sobre apena-base, extraida na 

2. “fase da fixagao da pena. Ex.: chegando 
a pena de 6 anos de reclusao pela pratica 
de um roubo (os limites do art. 157 estao 
fixados entre 4 e 10), ao levar em conta o 
disposto nos arts. 59,61 a 65, ojuiz passaraa 
considerar as eventuais causas de aumento. 
Imaginando-se existirem duas - emprego 
de arma de fogo e continuidade delitiva 
-, os aumentos incidirao sobre os 6 anos. 
Portanto, 6 mais 2 (1/3 do art. 157, § 2.°) 
formam 8 anos. Aumentando-se mais 1 ano, 
por haver continuidade delitiva (1/6 do art. 
71), a pena vai para 9 anos de reclusao. O 
mesmo criterio e usado para as causas de 
diminuigao; 2. a ) todas as causas incidem 
umas sobre as outras. No mesmo exemplo: 
dos 6 anos encontrados na 2. a fase, ojuiz 
passara a considerar as causas de aumento 
umas sobre as outras (juros sobre jams'). 
Assim, 6 anos mais 2 (1/3 do art. 15 7, § 2.°) 
vao para 8 anos; sobre os 8 soma-se 1/6, 
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totalizando 9 anos e 4 meses de reclusao. 
O mesmo criterio e usado para as causas 
de diminuigao; 3. a ) as causas de aumento 
incident sobre a pena extraida da 2. tt fase 
e as de diminuigao incidem umas sobre as 
outras. Este ultimo criterio e uma tentativa 
de conciliagao. Nota-se que o segundo cri¬ 
terio faz com que, em caso de aumento, a 
pena fique maior, justamente porque ha a 
incidencia de uma causa sobre outra. Em 
compensacao, o primeiro criterio, quando 
for caso de diminuigao, podera conduzir 
a pena zero. Exemplo disso: de um mon- 
tante de 6 meses, o juiz deve extrair duas 
causas de diminuigao (ambas de metade). 
Ora, aplicadas as duas sobre 6 meses, o 
magistrado encontrara que 6 meses menos 
3 meses e igual a 3; novamente subtraindo 
3, chegara a zero. Logo, o reu sera conde- 
nado e nao tera pena a cumprir. Pode ate 
bear o Estado devendo a ele. No caso de 
duas diminuiqoes de 2/3: 6 anos menos 4 
e igual a 2; novamente subtraindo 4, vai 
para menos 2 anos. Tendo em vista o grave 


inconveniente da chamada pena zero , o 
primeiro criterio nao pode ser adotado na 
Integra. O terceiro, por sua vez, nao oferece 
um metodo seguro: para aumentar, faz-se de 
um modo; para diminuir, utiliza o juiz outra 
forma. Parece-nos - e e majoritario esse 
entendimento - ser adequado o segundo: 
as causas de aumento e de diminuigao sao 
aplicadas umas sobre as outras. Evita-se a 
inoportuna pena zero e cria-se um meto¬ 
do uniforme para aumentar e diminuir a 
pena igualitariamente. Alias, justamente 
porque o segundo criterio e dominante, 
nao se admite que existam compensagoes 
entre causas de aumento e de diminuigao. 
Quando o juiz for aplicar um aumento de 
1/3 e uma diminuigao de 1/3, por exemplo, 
nao podera compensa-los, anulando-os. 
Eis o motivo: se a pena extraida da 2. a fase 
for de 6 anos, aplicando-se um aumento 
de 1/3, alcanga-se a cifra de 8 anos. Em 
seguida, subtraindo-se 1/3, segue-se para 
a pena de 3 anos e 4 meses. Portanto, e 
incabivel compensar as duas. 



CIRCUNSTANCiAS DO CRIME 
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INDIV1DUALIZAQ\0 DA PENA 

- Legislativa: ao elaborar o tipo penal incriminador, e o legisiador o primeiro a fixar 

os valores mfnimo e maximo para a pena, bem como os regimes e 
beneffcios possfveis. 

- Judicial: e o processo de concretizagao da pena feito pelo juiz no momenta da 

sentenca condenatoria. 

- Executory: e o processo de acompanhamento do cumprimento da pena do con- 

denado, conduzido pelo juiz da execucao criminal, podendo ser alte- 
rado o montante da pena, o regime de cumprimento e os beneffcios 
concedidos. 


FASE JUDICIAL 

1. a ) Primaria: e o estabelecimento do montante da pena: usa-se o criterio trifasico 

(proximo quadra) 

2. a ) Secundaria: estabelece-se o regime de cumprimento da pena (art. 33, § 3.°, CP) 

3. a ) TerciAria: busca-se a aplicaqao, se viavel, de beneffcios penais (penas alternati- 

vas, multa substitutiva, suspensao condicional da pena) 


FIXAgAO DA PENA _ 

Sistema trifasico (dentro do estagio primario) —> art. 68 


1 , a FASE:fixagaoda 
pena-base —> cri- 
teriosdoart. 59(ver< 
nota 15) 

i 


a) antecedentes (nota 4) 

b) conduta social (nota 7) 

c) personalidade do agente (nota 8) 

d) motivos (nota 9) 

e) circunstancias do crime (nota 10) 

f) consequencias do crime (nota 12) 

g) comportamentodavftima(nota 13) 


Culpabilidade: grau de 
reprovagao social, que 
representa o conjunto 
detodasascircuntancias 
judiciais (nota 3) 


2. a FASE: computer das agravantes e atenuantes, arts. 61 a 66 (notas 28 e 76) 

I 

3. a FASE: compute) das causas de aumento e de diminuigao, arts. 69 a 71 (previstos na 
parte geral) + circunstancias especfficas da Parte Especial 

L ______ _ ____________ J 

Resultado 


Observagoes especiais: 

I) O art. 59 e uti I izado como parametro tambem para a escolha do regime de cumprimento 
de pena (fechado, semi-aberto ou aberto). 

II) No mesmo prisma, vale-se o juiz das circunstancia do art. 59 para resolver se cabe a 
substituigao de pena privativa de liberdade por restritivas de direitos ou multa: art. 59, IV. 
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Concurso material 101102 

Art. 69. Quando o agente, mediante 
mais de uma agao ou omissao, pratica dois 
ou mais crimes, identicos ou nao, apiicam- 
se cumulativamente as penas privativas 
de iiberdade em que haja incorrido. 103 No 
caso de aplicagao cumulativa de penas de 
reclusao e de detengao, executa-se primeiro 
aqueia. ,04 ' 104 ' A 

§ 1Na hipotese deste artigo, quando ao 
agente tiver sido apiicada pena privativa de 
Iiberdade, nao suspensa, por urn dos crimes, 
para os demais sera incabivel a substituigao 
de que trata o art. 44 deste Codigo. 105 

§ 2° Quando forem aplicadas penas 
restritivas de direitos, o condenado cumprira 
simultaneamente as que forem compativeis 
entre si e sucessivamente as demais. 106 

101. Concurso de crimes: quando o 
agente comete duas ou mais agoes, causan- 
do dois ou mais resultados, para se saber 
se houve unidade ou pluralidade delitiva e 
preciso consultar a norma penal, tendo em 
vista que adotamos, no Brasil, a concepcao 
normativa de concurso de crimes. Para 
tanto, cuida o Codigo Penal do concurso 
material, concurso formal e crime conti- 
nuado, que serao vistos a seguir. 

101-A. Sistema da acumulacao ma¬ 
terial: o concurso material vale-se do siste- 
ma da acumulacao material para a fixagao 
da pena ao agente que, tendo praticado 
mais de uma agao ou omissao, cometeu 
dois ou mais crimes. Entre tanto, o sistema 
que impoe a acumulacao (soma) de penas 
tambem esta presente em outras hipoteses, 
quando expressamente recomendada a sua 
utilizagao pela lei. E o que ocorre nos casos 
dos tipos penais prevendo a apli cacao de 
determinada pena, alem de outra, advinda 
da violencia praticada em conjunto. Vide, 
como exemplo, o disposto no art. 344 do 
Codigo Penal (coagao no curso do proces- 
so), estipulando a pena de 1 a 4 anos de 


reclusao, e multa, alem da pena correspon- 
dente a violencia. Portanto, embora atraves 
de uma unica agao o agente tenha cometido 
a coagao, devera responder tambem pelo 
resultado gerado pela violencia. O juiz uti- 
liza a regra do concurso material (soma das 
penas), ainda que tenha havido uma unica 
agao. Outro exemplo pode ser encontrado 
nosdelitosprevistosnoart. 161 (alteragao 
de limites, usurpagao de aguas e esbulho 
possessorio), conforme preve o § 2.° (“se 
o agente usa de violencia, incorre tambem 
na pena a esta cominada”). 

101-B. Sistema da acumulacao ju- 
rfdica: embora nao utilizado no Brasil, ha 
outro modo de fixagao da pena para o caso 
de concurso de crimes, levando-se em conta 
nao a soma das penas dos delitos cometidos 
(como ocorre no concurso material), nem 
tampouco acarretando a aplicagao da pena 
do mais grave deles acrescida de uma cota- 
parte previamente estabelecida em lei (como 
acontece no concurso formal e no crime 
continuado), mas, sim, fazendo com que 
exista uma media ponderada entre as varias 
penas previstas para os diversos crimes, 
impedindo que haja um excesso punitivo 
atraves da fixagao de um teto. Assim, o 
montante de pena que ultrapassar esse teto 
sera automaticamente extinto. E o sistema 
adotado na Espanha (art. 76). Exemplifi- 
cando: caso o agente esteja sujeito a penas 
diversas (5+ 4 + 4 + 3 +2), que somam 18 
anos, notando-se que a mais grave delas 
atinge 5 anos, a pena nao podera ultrapassar 
15 (o triplo da mais grave), julgando-se 
extinto o montante que ultrapassar esse 
teto; no caso, 3 anos. 

101-C. Sistema da absorcao: leva 
em consideragao que, no caso de concurso 
de crimes, possa haver a fixagao da pena 
com base apenas na mais grave, restando 
absorvidas as demais. E o que ocorre em 
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Portugal, no tocante ao crime continuado 
(art. 79): “O crime continuado e punivel 
com a pena aplicavel a conduta mais grave 
que integra a continuagao”. Nao adotamos 
esse sistema expressamente, mas ha casos 
em que a jurisprudencia, levando em conta 
o criterio da consungao, no conflito aparente 
de normas, termina por determinar que o 
crime mais grave, normalmente o crime-fim, 
absorve o menos grave, o denominado cri- 
me-meio (ver nota 110 ao art. 12). Evita-se, 
com isso, a soma de penas. 

101 -D. Sistema da exasperagao da 
pena: e o criterio que permite, quando o 
agente pratica mais de um crime, a fixagao 
de somente uma das penas, mas acrescida 
de uma cota parte que sirva para representar 
a punigao por todos eles. Trata-se de um 
sistema benefico ao acusado e adotado, no 
Brasil, nos arts. 70 (concurso formal) e 71 
(crime continuado). 

102. Conceitode concurso material: 

quando o agente, mediante mais de uma agao 
ou omissao, pratica dois ou mais crimes, 
deve ser punido pela soma das penas pri- 
vativas de liberdade em que haja incorrido, 
porque se adota o sistema da acumulagao 
material nesse contexto. O concurso mate¬ 
rial pode ser homogeneo (pratica de crimes 
identicos) ou heterogeneo (pratica de crimes 
nao identicos). 

103. Criterios para a aplicagao da 
pena: torna-se imprescindivel que o juiz, 
para proceder a soma das penas, individu¬ 
alize, antes, cada uma. Ex.: tres tentativas 
de homicldio em concurso material. O ma- 
gistrado deve, em primeiro lugar, aplicar a 
pena para cada uma delas e, no final, efetuar 
a adigao, pois cada uma pode ter um iter 
criminis diferenciado, conduzindo a dimi- 
nuigoes em montantes diversos. Por outro 
lado, nao cabe fianga ao reu se, em concurso 
material, as penas minimas para os varios 


crimes que praticou, somadas, forem maiores 
do que dois anos de reclusao (Sumula 81 do 
STJ). Ao crime fabmentar como regra nao 
se aplicava o concurso material, pois ele 
sempre foi considerado delito unico (todos 
os atos praticados pelo falido contribuiram 
para a decretagao da falencia), salvo quando 
houvesse, tambem, crime comum. Nesse 
caso, poderia ser concurso formal perfeito 
ouimperfeito (deslgniosautonomos). Nesse 
sentido: TJSP: 6. a C., rel. Lustosa Goulart, 
RT 740/589. Entretanto, a pratica de varias 
figuras tipicas da Lei Fabmentar faz com que 
o orgao acusatorio seja obrigado a descrever 
todas elas na denuncia, ate porque garante-se 
a melhor possibilidade de defesa do reu. N a 
aplicagao da pena e que o magistrado obser- 
vara o principio da unicidade. Nessa otica: 
TJSP: HC 458.360-3/9, Mogi das Cruzes, 2. a 
C., rel. Silva Pinto, 19.04.2004, v. u .,JUBI 
94/04. Atualmente, comaLei 11.101/2005, 
prevendo crimes mais graves, e possivel que 
a posigao jurisprudencial se altere. 

104. Aplicagao cumulativade reclu¬ 
sao e detengao: determina o art. 69, caput, 
parte final, que a reclusao seja cumprida 
em primeiro lugar. A inutilidade dessa dis- 
posigao e evidente, na medida em que nao 
existe diferenga, na pratica, entre reclusao 
e detengao. Na mesma otica, confira-se a 
ligao de Paulo Jose da Costa Junior: “Em 
realidade, todavia, a disposigao e inutil, 
pois as diferengas outrora existentes, entre 
reclusao e detengao, foram praticamente 
abolidas” (Comentdrios ao Codtigo Penal, 
p. 238). E tambem: “Na verdade, o que 
houve foi excesso de zelo, pois, em termos 
praticos, deacordo como nosso sistema, nao 
se vislumbra diferenga entre uma e outra” 
(Walter Vieira do Nascimento, A embriaguez 
e outras questdespenais (doutrina- legisla^ao 
-jurisprudencia), p. 90). O que importa 
para o condenado, na realidade, e o regime 
no qual foi inserido (sobre isso, consultar 
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a nota 10-A ao art. 33). Portanto, quando 
o julgador aplicar o concurso material, fi- 
xando, por exemplo, tres anos de reclusao 
e dois anos de detengao, nao pode fazer a 
somatoria em cinco anos pela diversidade 
de especies de penas privativas de liberdade. 
Para a fixacao do regime e demaisbeneficios, 
especialmente quando se cuidar de delitos 
dolosos, no entanto, deve levar em conta o 
total (cinco anos de prisao). Assim sendo, 
nao cabe o regime aberto, mas somente o 
semi-aberto ou o fechado (art. 33, § 2.°, 
b, CP). Nao e aplicavel, igualmente, pena 
alternativa, cujo limite e de quatro anos 
(art. 44,1, CP). Estabelecidos tres anos de 
reclusao e dois de detengao, mas levando-se 
em conta o total de cinco anos de privacao 
da liberdade, quando o condenado cumprir 
um sexto, pode o magistrado determinar a 
progressao a um regime mais favoravel. 

104-A. Concurso material modera- 

do : trata-se da aplicagao do art. 75 do Codigo 
Penal, que preve o maximo de cumprimento 
da pena em 30 anos, ao disposto no art. 
69. Portanto, apesar de a soma das penas 
poder ser superior a esse teto, o condenado 
nao ira cumprir mais do que tres decadas 
de prisao. Por isso, o concurso material 
adotado e moderado. 

105. Possibilidade de cumulagao 
de pena privativa de liberdade com 
restritiva de direitos: o § l.° estabelece a 
viabilidade de se cumular, por ocasiao da 
aplicagao da pena, quando o juiz reconhecer 
o concurso material, uma pena privativa 
de liberdade, com suspensao condicional 
da pena ou mesmo regime aberto (prisao 
albergue domiciliar), com uma restritiva de 
direitos. E perfeitamente possivel cumprir 
as condigoes de um sursis, ao mesmo tempo 
em que o condenado efetua o pagamento 
da prestagao pecuniaria. Nao e cabivel, 
por outro lado, a fixagao de uma pena em 
regime fechado, ao mesmo tempo em que 


se estabelece outra, na mesma sentenga, de 
prestagao de servigos a comunidade. 

106. Cumprimento simultaneo ou 
sucessivo de penas restritivas de direitos: 

preceitua o § 2.° que duas penas restritivas 
de direitos podem ser cumpridas ao mes¬ 
mo tempo, desde que sejam compativeis 
(ex.: prestagao de servigos a comunidade e 
prestagao pecuniaria); do contrario, devem 
ser cumpridas sucessivamente, se incom- 
pativeis (ex.: duas penas de limitagao de 
fim de semana). 

Concurso formal 107 

Art. 70. Quando o agente, mediante 
uma so agao ou omissao, pratica dois ou 
mais crimes, identicos ou nao, aplica-se- 
Ihe a mais grave das penas cabfveis ou, se 
iguais, somente uma deias, mas aumentada, 
em qualquer caso, de 1/6 (um sexto) ate 1/2 
(metade). 108 ' 109 As penas aplicam-se, entretan- 
to, cumulativamente, se a agao ou omissao e 
dolosa e os crimes concorrentes resultam de 
designios autonomos, consoante o disposto 
no artigo anterior. 110 

Paragrafo unico. Nao podera a pena ex- 
ceder a que seria cabivel pela regra do art. 
69 deste Codigo. 111 

107. Conceito de concurso formal: 

quando o agente, mediante uma unica agao 
ou omissao, provoca dois ou mais resultados 
tipicos, deve ser punido pela pena mais 
grave, ou uma deias, se identicas, aumen¬ 
tada de um sexto ate a metade, atraves do 
sistema da exasperagao. Da-se o concurso 
formal homogeneo , quando os crimes forem 
identicos, e o heterogeneo, quando os delitos 
forem nao identicos. 

108. Concurso formal entre tipos 
omissivos: e perfeitamente admissivel a 
existencia de concurso formal entre crimes 
omissivos. No exemplo deZaffaroni, seum 
funcionario do presidio deixa uma porta 
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aberta para que um preso tuja e outro se 
vingue, matando o carcereiro, temos homi¬ 
cidio e favorecimento ( Tratado de derecho 
penal - Parte general , p. 555). Por vezes, 
pode ser inviavel a aplicagao do concurso 
formal entre crimes omissivos. Note-se que, 
na omissao de socorro e no homicidio por 
omissao, cometidos por uma unica conduta, 
o dolo da omissao seria consumido pela ti- 
picidade homicida. Alias, emverdade, eum 
concurso aparente ou concurso improprio 
(cf. Zaffaroni, ob. cit., p. 555). 

109. Concorrencia de concursos: tra- 
ta-se de hipo tese admissivel. O agente pratica 
dois crimes em concurso formal e depois 
outros dois delitos, tambem em concurso 
formal. Entre esses dois concursos ha um 
concurso material. Pode cometer dois delitos 
em continuidade delitiva em concurso ma¬ 
terial com outros delitos em continuidade 
delitiva. Nessa otica: STF: “Tendo emconta 
que uma das denuncias admitira intervalo de 
ate 3 meses entre as condutas (meses de julho 
e outubro de 1998), considerou-se razoavel 
aceitar-se, sem desfigurar a continuidade 
delitiva, esse prazo como o maximo a ser 
considerado como parametro para todas as 
agoes, sem prejui'zo da escolha de criterio 
mais favoravel pelas instancias de merito. 
Em consequencia, deferiu-se o writ, nesta 
parte, para que o paciente passe a responder 
a 3 acusagoes (meses de julho e outubro de 
1998; margo a maio de 1999; novembro de 
1999, janeiro de 2000 a outubro de 2001 e 
dezembro.de 2001)" (HC89.573/PE, l. a T., 
rel. Sepulveda Pertence, 13.02.2007, Infor¬ 
mative) 456). De outra parte, pode haver dois 
concursos formais em continuidade delitiva 
(um homicidio doloso e um culposo + um 
homicidio doloso e outro culposo). Nesse 
caso, ha divergencia quanto a aplicagao da 
pena; a) aplicam-se os dois aumentos, ou 
seja, do concurso formal e do crime con- 
tinuado; b) aplica-se somente o aumento 
do delito continuado, pois e o aspecto que 


predomina no contexto criminoso. Esta e 
a melhor posigao. 

110. Concurso formal perfeitoeim- 
perfeito: o art. 70 divide-se em duas partes. 
Na primeira, preve-se o concurso formal 
perfeito, vale dizer, o agente pratica duas 
ou mais infragoes penais atraves de uma 
unica conduta. Exemplos: preso subtrai, 
para si, comprimidos psicotropicos quando 
realiza faxina (concurso formal dos arts. 
155 do CP e 16daLeideToxicos (atualart. 
28 da 11.343/2006 )-RT 709/318); agente 
leva menor para praticar roubo, tendo em 
mente so o produto desse delito e nao a 
corrupgao do menor (concurso formal dos 
arts. 157 do CP e 1° da Lei 2.252/54 - STJ, 
6. a T., RT 737/578). Nesses casos, o agen¬ 
te tem em mente uma so conduta, pouco 
importando quantos delitos vai praticar; 
por isso, recebe a pena do mais grave com 
o aumento determinado pelo legislador. 
Entretanto, na segunda parte, esta previs- 
to o concurso formal imperfeito: as penas 
devem ser aplicadas cumulativamente se a 
conduta unica e dolosa e os delitos concor- 
rentes resultam de designios autonomos. 
A intengao do legislador, nessa hipotese, e 
retirar o benefidio daquele que, tendo por 
fim deliberado e direto atingir dois ou mais 
bens juridicos, cometer os crimes com uma 
so agao ou omissao. Tradicional exemplo 
nos fornece Basileu Garcia: se o agente enfi- 
leira varias pessoas e com um unico tiro, de 
arma potente, consegue mata-las ao mesmo 
tempo, nao merece o concurso formal, pois 
agiu com designios autonomos. Por isso, sao 
somadas as penas. Nesse contexto, e pole- 
mica a conceituagao do requisito designios 
autonomos, previsto para a aplicagao do 
concurso formal imperfeito. Duas posifdes 
se formaram: l. a ) “designios autonomos” 
significa ter agido o agente com dolo direto 
no tocante aos varios crimes praticados com 
uma unica agao. Nesse sentido: “Entendeu 
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o legislador que, havendo deslgnios auto- 
nomos, ou seja, vontade deliberadamente 
dirigida aos diversos fins, nao se justifica a 
diminuigao da pena, porque subsiste Inte¬ 
gra a culpabilidade pelos fatos diversos. A 
expressao designio exclui o dolo eventual” 
(Heleno Fragoso, Liqoes de direito penal , 4. 
ed., p. 349). E mais: “Para a existencia do 
concurso formal, nao e exigida, emprinclpio, 
a unidade de designio ou de intenqao (como 
no Codigo de 1890, art. 66, § 3°), poden- 
do ser reconhecido ate mesmo no caso de 
agao ou omissao culposa com pluralidade 
de eventos lesivos. E suficiente a unidade 
de agao ou omissao” (Flungria, Concurso 
de infracoes penais, p. 17). Esclarece Nuria 
Castello Nicas que havendo dolo direto, 
voltado a lesoes de diversos bens juridicos, 
deve-se concluir, tanto do ponto de vista da 
antijuridicidade como do prisma da culpa¬ 
bilidade, que estamos diante de varios fatos 
puniveis em concurso real. Porem, quando 
a vontade do sujeito envolve a conduta, 
mas nao o resultado, que nao e diretamente 
perseguido (dolo eventual), ha o verdadeiro 
concurso formal (El concurso de normas 
penales,p. 41);2. a ) “designiosautonomos” 
quer dizer qualquer forma de dolo, seja di¬ 
reto ou eventual. Por isso, quando o agente 
atua com dolo no que se refere aos delitos 
concorrentes, deve ser punido com base 
no concurso formal imperfeito, ou seja, 
a soma das penas. Nesse prisma: STF, RT 
731/527. Esclarecedora, em nosso entender, 
a posigao equilibrada de Basileu Garcia. O 
juiz deve, no caso concreto, deliberar qual 
a melhor forma de concurso a aplicar. A 
cozinheira que, pretendendo assassinar 
todos os membros de uma familia para a 
qual trabalha, coloca veneno na refeigao a 
ser servida, esta praticando varios delitos 
com uma so agao. Merece, pois, ser punida 
pela unidade de resolugao (“designios au- 
tonomos”) com que agiu, recebendo a pena 
que seria cabivel pela aplicagao do concurso 


material (art. 70,2.“parte, CP). Entretanto, 
diz o mestre paulis ta, se alguem vai a sacada 
de um predio, chamado por populares, e 
brada-lhes “Patifes!”, estaria ofendendo a 
honra de um ou de todos? Qual teria sido 
suaintengao? Pelo plural utilizado, pode-se 
crer estar ofendendo mais de uma pessoa. 
Teria, no entanto, cabimento aplicar-lhe o 
concurso material, somando-se as penas, 
num total de 30 ou 40 injurias? Obviamen- 
te que nao. Nao teve o agente “varios de¬ 
signios”, almejando atingir varias pessoas 
determinadas, mas apenas um grupo de 
pessoas, de modo indefinido. Sugere entao, 
finalizando oraciocinio, dever omagistrado, 
valendo-se da equidade, decidir a luz do caso 
concreto, tendo em vista a clara insuficiencia 
de criterios legais, sem fechar questao em 
torno de o dolo dever ser direto ou indireto 
C Instituigoes de direito penal, t. II, p. 576). 
Logicamente, altera-se totalmente o con- 
texto se o agente colocar uma bomba num 
carro, desejando matar um dos ocupantes, 
mas tendo certeza de que, pela potencia do 
artefato, os outros ocupantes do veiculo 
nao sobreviverao. E caso tipico de ter agido 
com dolo direto no tocante a vftima visada 
e tambem quanto aos demais passageiros. 
Merece ser punido pela regra do art. 70,2.“ 
parte, do Codigo Penal. Assim, em sintese, 
no concurso formal, pode-se sustentar: a) 
havendo dolo quanto ao crime desejado e 
culpa quanto ao(s) outro(s) resultado (s) da 
mesma agao, trata-se de concurso formal 
perfeito; b) havendo dolo quanto ao deli to 
desejado e dolo eventual no tocante ao(s) 
outro(s) resultado(s) da mesma agao, ha 
concurso formal perfeito; c) havendo dolo 
quanto ao delito desejado e tambem em 
relagao aos efeitos colaterais, deve haver 
concurso formal imperfeito. Lembramos 
que o dolo direto pode ser de l.° e de 2.° 
graus (ver a nota 64 ao art. 18), o que e su¬ 
ficiente para configurar o concurso formal 
na modalidade impropria ou imperfeita. 
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111, Concurso material favoravel ou 
beriefico: determina o paragrafo unico do 
art. 70 ser imperiosa a apiicacao do concurso 
material, caso seja mais favoravel do que 
o formal. Ex.: se o reu esta respondendo 
por homicidio doloso e lesoes culposas, 
em concurso formal, valendo-se da regra 
do art. 70, a pena minima seria de 6 anos 
- pelo homicidio simples - acrescida de 
um sexto, diante da exasperagao prevista, 
resultando em 7 anos de reclusao. Se fosse 
aplicada a pena seguindo a regra do concurso 
material, a pena ficaria em 6 anos de reclusao 
e 2 meses de detenqao. Portanto, ja que o 
concurso formal e umbeneficio ao reu, deve 
ser aplicada a pena como se fosse concurso 
material. Observe-se que o concurso e formal, 
embora a aplicagao da pena siga a regra do 
concurso material. E a opgao do legislador 
pelo sistema do acumulo material. 

Crime continuado 112-113 

Art. 71. Quando o agente, mediante mais 
de uma agao ou omissao, pratica dois ou 
mais crimes da mesma especie 114-114-8 e, pelas 
condigoes de tempo," 5 lugar, 116 maneira de 
execugao 117 e outras semelhantes, 118 devem os 
subsequenfes ser havidos como continuagao 
do primeiro, lw-119-A aplica-se-lhe a pena de 
um so dos crimes, se identicas, ou a mais 
grave, se diversas, aumentada, 120 em qualquer 
caso, de um sexto a dois tergos. 121-122 

Paragrafo unico. Nos crimes dolosos, 
contra vftimas diferentes, cometidos com 
violencia ou grave ameaga a pessoa, 123-124 
podera o juiz, considerando a cuipabilidade, 
os antecedentes, a conduta social e a perso¬ 
nal idade do agente, bem como os motivos 
e as circunstancias, aumentar a pena de um 
so dos crimes, se identicas, ou a mais grave, 
se diversas, ate o triplo, observadas as regras 
do paragrafo unico do art. 70 e do art. 75 
deste Codigo. 125-127-8 

112. Definigaoeaspectos historicos 
do crime continuado: quando o agente, 


mediante mais de uma agao ou omissao, 
pratica dois ou mais crimes da mesma es¬ 
pecie, com condigoes de tempo, lugar e 
maneira de execugao semelhantes, cria-se 
uma suposigao de que os subseqiientes sao 
uma continuagao do primeiro, formando o 
crime continuado. E a forma mais polemica 
de concurso de crimes, proporcionando 
inumeras divergences, desde a natureza 
jurldica ate a conceituagao de cada um 
dos requisitos que o compoem. Narram os 
penalistas que o crime continuado teve sua 
origem entre os anos de 1500 e 1600, em 
teoria elaborada pelos praticos italianos, dos 
quais ressaltam-se os trabalhos de Prospero 
Farinacio ejulio Claro. Naquela epoca, alei 
era por demais severa, impondo a aplicagao 
da pena de morte quando houvesse a pratica 
do terceiro furto pelo agente ( Potest pro 
tribus furtis quamvis minimis poena mortis 
imponi). O tratamento era, sem duvida, 
cruel, mormente numa epoca de tanta fome 
e desolagao na Europa. Por isso, escreveu 
Claro: “Diz-se que o furto e unico, ainda 
que se cometam varios em um dia ou em 
uma noite, em uma casa ou em varias. Do 
mesmo modo se o ladrao confessou ter 
cometido varios furtos no mesmo lugar e 
em momentos distintos, interpretando-se 
tal confissao favoravelmente ao agente, isto 
e, que suas agoes, em momentos distintos, 
continuadamente, sao um so furto e nao 
varios...” (CarlosFontanBalestra, Tratado 
de derecho penal, t. Ill, p. 60). E, ainda, Fa¬ 
rinacio: “Tampouco existem varios furtos 
senao um so, quando alguem roubar de 
um so lugar e em momentos diversos, mas 
continuada e sucessivamente, uma ou mais 
coisas:... nao se pode dizer ‘varias vezes’ se 
os roubos nao se derem em especie e tempo 
distintos. O mesmo se pode dizer daquele 
que, em uma so noite e continuadamente, 
comete diversos roubos, em lugares distin¬ 
tos, ainda que de diversos objetos... a esse 
ladrao nao se lhe pode enforcar, como se lhe 
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enforcaria se tivesse cometldo tres furtos 
em momentos distintos e nao continuados” 
(Balestra, ob. cit, p. 61). Na Italia, confor- 
me ligao de Pisapia, a primeira disposigao 
legislativa a respeito do crime continuado 
e encontrada na Toscana pela Lei de 30 de 
agosto de 1795 e pela Circular de 29 de fe- 
vereiro de 1821. Diziam essas normas que 
se reconhece o furto continuado, mesmo em 
se tratando de furtos cometidos em tempo 
e lugar diversos, com vitimas diferentes, 
desde que compreendidos no prazo de 20 
horas. O melhor tratamento normativo para 
o instituto, no entanto, foi obtido no Codigo 
Toscano de 1853, no qual se ve, no art. 80, o 
seguinte: “Varias violagoes da mesma norma 
penal cometidas num mesmo contexto de 
agoes ou, mesmo que em momentos diver¬ 
sos, com atos executorios frutos da mesma 
resolucao criminosa, consideram-se um so 
deli to continuado; mas a continuidade do 
delito acresce a pena dentro dos seus limites 
legais” ( Reato continuato, p. 35). 

113. Natureza jundica: ha, basica- 
mente, duas teorias a respeito da natureza 
juridica do crime continuado: l. a ) trata-se 
de umaficgdojuridica. O delito continuado 
e uma pluralidade de crimes apenas porque 
a lei resolveu conferir ao concurso material 
um tratamento especial, dando enfase a 
unidade de designio. Adotam essa teoria, 
dentre outros, Heleno Fragoso, Manoel Pe¬ 
dro Pimentel, Jair Leonardo Lopes, Carrara 
eManzini. E, tambem: STJ: HC 12.719-RJ, 
6. a T., rel. Hamilton Carvalhido, 13.02.2001, 
v. u„ DJ 13.08.2001, p. 278; TACRIM/SP 
[atual TJSP], AgExec 760.149-9,12. a C., rel. 
Gonzaga Franceschini, 23.11.1992, v. u., 
RT 696/371; 2. a ) trata-se de uma realidade. 
O crime continuado existe, porque a agao 
pode compor-se de varios atos, sem que isso 
tenha qualquer correspondence necessaria 
com um ou mais resultados. Assim, varios 
atos podem dar causa a um unico resultado 


e vice-versa. Sao partidarios dessa corrente: 
Balestra, Delitala, Alimena e Zaffaroni, que 
diz; “Emnossa concepcao, a consideragao 
do delito continuado como um ‘fato’ ou 
conduta unica provem do reconhecimento 
de uma desvaloragao juridica unitaria de um 
conteudo de comportainento humano final, 
que nada tern de ficgao - e menos de mera 
construgao jurisprudencial beneficiadora 
-, senao que se baseia no dado ontico do 
elemento final e no componente normativo 
que oferece a absurda consequencia de sua 
consideragao juridica fracionada a luz da 
proibigao. (...) Se se considerasse que o 
delito continuado e uma mera ficgao, sem 
base legal certa e fundada na eqiiidade, 
nao se poderia contar a prescrigao desde 
que cessa a ultima parte da conduta, nem 
se poderia aplicar ao fato a lei mais gravosa 
que rege unicamente essa parte” (ob. cit., p. 
543-544). O Codigo Penal adotou a teoria da 
ficgao, que, de fato, parece ser a melhor. 

114. Crimes da mesma especie: ha 

duasposigoes a esse respeito: a) sao delitos 
da mesma especie os que estiveremprevistos 
no mesmo tipo penal. Nesse prisma, tanto 
faz sejam figuras simples ou qualificadas, 
dolosas ou culposas, tentadas ou consuma- 
das. Assim: Hungria, Frederico Marques 
- com a ressalva de que nao precisam estar 
no mesmo artigo (ex.: furto e furto de coisa 
comum, arts. 155 e 156, CP) -, Damasiojair 
Leonardo Lopes - embora admita, excep- 
cionalmente, casos nao previstos no mesmo 
tipo penal. Pacifico no STF: RT 680/429, 
RT 733/484; no STJ: “Inexiste continuida¬ 
de delitiva entre os crimes de receptagao 
dolosa e adulteragao de sinal identificador 
de veiculo automotor, pois sao infragoes 
penais de especies diferentes. Precedentes 
do STJ” (HC 57.956-RS, 5. a T., rel. Napoleao 
Nunes MaiaFilho, 09.08.2007, v.u.); “Para 
a conceituagao do que venha a ser crime 
de ‘mesma especie’, para fins de incidencia 



Guilherme de Souza Nucci 


452 


do art. 71 do Estatuto Penal Repressivo, 
nao basta que os crimes atinjam um mes- 
mo bem juridico. Alem disso, deve haver 
necessariamente semelhanga entre os ele- 
mentos subjetivos e objetivos (descritivos) 
das condutas delituosas, o que nao ocorre 
no caso vertente” (HC 9.460-SP, 5. a T., rel. 
Jose Arnaldo da Fonseca, DJ 29.11.1999, 
p. 178); RT 725/531, RT 734/658, RSTJ 
64/139 (“Continuidade inadmissivel, pois 
os crimes de roubo e latrocinio, embora 
sejam da mesma natureza, diferem quanto 
a especie”); REsp 46.209-DF, REsp 26.855- 
PR; TJSP: £7730/523; REsp 163.658-RS, 6. a 
T., rel. Vicente Leal, 14.12.1999, v. u., DJ 
14.02.2000, p. 81.; b) sao crimes da mesma 
especie os queprotegem o mesmo bem juridi¬ 
co, emboraprevistos em tipos diferentes. E a 
bqao deBasileu, Fragoso, Delmanto, Paulo 
Jose da Costajr, Walter Vieira do Nascimen- 
to. Assim, seriam delitos da mesma especie 
o roubo e o furto, pois ambos protegem o 
patrimonio. Apesar de ser amplamente ma- 
joritaria na jurisprudence a primeira, Jair 
Leonardo Lopes traz um importante ponto 
para reflexao. Imagine-se um balconista que, 
para fazer o lanche, durante varios dias, deixa 
de coloear diariamente na gaveta R$ 2,00, de 
parte das vendas realizadas. Depois disso, 
durante varios outros dias, aproveitando-se 
da ausencia do patrao, tire da mesma gaveta 
R$ 2,00, para o mesmo fim. Aprimeira acao, 
que seria “apropriar-se”, esta prevista no art. 
168, § l.°, III, do CodigoPenal,enquanto a 
segunda esta prevista no art. 155, § 4.°, II, 
do Codigo Penal. E justo que lhe seja con- 
siderada a existence do crime continuado, 
pois a aplicaqao do concurso material seria 
extremamente severa ( Cur so de direitopenal, 
p. 226). 

114-A. Estupro e atentado violento 
ao pudor: nao sao crimes da mesma especie, 
mas do mesmo genero, motivo pelo qual 
nao se configura a continuidade delitiva. 


Conferir: STJ: “Se, alem da conjunqao carnal, 
e praticado o utro ato de libidinagem que nao 
se ajusta aos classificados de praeludia coiti, 
e de se reconhecer o concurso material entre 
os delitos de estupro e de atentado violento 
ao pudor. A continuidade delitiva exige cri¬ 
mes da mesma especie e homogeneidade de 
execucao” (HC35.220-RS, 5. a T.,rel. Felix 
Fischer, 05.10.2004, v. u., DJ08. 11.2004, 
p. 259);TJSP: “A copula vagtnica (estupro) 
e a copula anal (atentado violento ao pu¬ 
dor) praticadas em sequence configuram 
delitos contra os costumes, ambos crimes 
de violence contra a liberdade sexual, mas 
nao sao da mesma especie para o efeito de 
caracterizaqao de crime continuado e formu- 
laqaodapena” (Ap. 300.281-3/0, Cubatao, 

з. a C., rel. Abreu Oliveira, 01.07.2003, v. 

и. , JUBI 86/03); Ap. 840.006-3/4, S. Ber¬ 
nardo do Campo, 1 l. a C., rel. Silveira Lima, 
14.03.2007, v. u. Checar ainda a nota 18 
ao art. 213. Entretanto, no STF, a questao 
nao se encontra consobdada. Confira-se: 
“Em face de empate na votacao, a Turma 
deferiu habeas corpus impetrado em favor 
de condenado pela pratica dos crimes de 
estupro e de atentado violento ao pudor 
para determinar a unilicacao das penas pelo 
reconhecimento de crime continuado. En- 
tendeu-se que a circunstancia de esses delitos 
naopossuirem tipificagao identica nao seria 
suficiente a afastar a continuidade delitiva, 
uma vez que ambos sao crimes contra a li¬ 
berdade sexual e, no caso, forampraticados 
no mesmo contexto fatico e contra a mesma 
vftima. Vencidos, no ponto, os Ministros 
Carlos Britto, relator, e Carmen Lucia que 
aplicavam a orientacao da Corte, no sentido 
de que o estupro e o atentado violento ao 
pudor, ainda que praticados contra a mesma 
vltima, caracterizam hipotese de concurso 
material. Por unanimidade, deferiu-se o writ 
para afastar o obice legal do art. 2.°, § 1,°, da 
Lei 8.072/90, declarado inconstitucional, de 
modo a que o juiz das execucoes analise os 
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demais requisites da progressao do regime 
de execugao. Rejeitou-se, ainda, a alegagao 
de intempestividade do recurso especial do 
Ministerio Publico, ao fundamento de que, 
consoante assentado pela jurisprudencia 
do STF, as ferias forenses suspendem a con- 
tagem dos prazos recursais, a teor do art. 
66 da LOMAN” (HC 89827-SP, rel. Carlos 
Britto, 27.02.2007, empate, Informative/ 
457, grifamos). Ha, tambem, dissenso no 
STJ: “A Turma entendeu, por maioria, que 
e possivel a continuidade delitiva entre 
o crime de estupro (art. 213 do CP) e o 
atentado violento ao pudor (art. 214 do 
mesmo codigo). Ambos sao crimes prati- 
cados contra a liberdade sexual e atingem, 
de forma ampla, o mesmo bem juridico 
tutelado: a inviolabilidade carnal. Assim, 
caracterizam-se como crimes de mesma 
especie. O legislador, quando se refere a 
continuidade, alude a crime de mesma 
especie, e nao a crime identico (tal como 
faz enquanto no trato de concurso material 
ou formal), alem de referir-se a penas iguais 
ou mais graves, o que demonstra a possibi- 
lidade de os crimes nao estarem contidos 
no mesmo tipo legal. Nao se pode olvidar 
que o crime continuado e modalidade do 
concurso material e foi concebido com o 
objetivo de evitar a injustiga advinda da 
aplicagao das penas, tal como as do caso, 
em que, mesmo aplicadas isoladamente, 
sao de alto patamar. Por isso, e suficiente a 
reprovagao e prevengao dos delitos que ape- 
nas uma delas seja aplicada com a elevagao 
proveniente da aplicagao do art. 71 do CP. 
Precedentes citados do STF: HC 89.827- 
SP, DJ 27/4/2007; do STJ: HC 57.872-SP, 
DJ 8/10/2007.” (STJ, HC 99.810-SP, 6. a T„ 
rel. orig. Og Fernandes, rel. para o acordao 
Jane Silva, j. 07.10.2008). 

114-B. Roubo e latrocmio: a tenden- 
cia majoritaria da jurisprudencia sempre 
foi no sentido de negar a possibilidade de 
continuidade delitiva entre ambos, em espe¬ 


cial, sustentando serem delitos de especies 
diferenciadas. Pensamos que o meio-termo 
e o caminho adequado para refletir sobre 
tal hipotese. Em primeiro lugar, roubo e 
latrocmio (roubo seguido de morte) sao da 
mesma especie, pois previstos no mesmo 
tipo penal (art. 157, CP, pouco importando 
se no caput ou em qualquer paragrafo). 
Porem, o fator elementar a ser discutido, 
em nosso ponto-de-vista, e o meio de exe¬ 
cugao. Caso haj a um primeiro roubo (dolo) 
e, posteriormente, um roubo (dolo), segui¬ 
do de morte da vitima (dolo), pensamos 
ser inviavel a continuidade delitiva. Os 
meios de execugao forampropositadamente 
diversos. Na primeira situagao, o agente 
somente se voltou contra o patrimonio da 
vitima; na segunda, dolosamente, atingiu 
dois bens juridicos diversos (patrimonio e 
vida). Entre tan to, se houver um primeiro 
roubo (dolo) para, depois, acontecer outro 
(dolo), com resultado morte da vitima, 
decorrente de culpa (resultado mais grave 
involuntario, pois), parece-nos razoavel 
aplicar o crime continuado, desde que as 
demais condiqoes do art. 71 do Codigo 
Penal estejam presentes. Consulte-se: TJSP: 
“Roubo consumado e latrocmio - Ocorren- 
ci a - Delitos da mesma natureza, definidos 
no mesmo artigo do Codigo Penal, que se 
distinguemporumso aspecto, o resultado 
morte - Entendimento de que o objetivo 
dos apelantes era o de apoderarem-se dos 
automoveis, e o fizeram de forma igual, 
sempre os dois, com a mesma arma, pro- 
curando sempre um veiculo ‘Siena’, no 
mesmo espago territorial, separados por 
lapso temporal muito curto, havendo no 
segundo evento, desvio na execugao do 
crime (o que so circunstancialmente nao 
houve no primeiro), nao sendo suficiente, 
na hipotese, para desqualificar a conti¬ 
nuidade - Recurso parcialmente provido” 
(Ap. 995.612-3/6-SP, 12. a C, rel. Eduardo 
Pereira, 28.03.2007, v. u.). 
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115. Condigoes de tempo: afirma 
Nelson Hungria, com inteira razao, ser 
necessaria para a configuragao do requisite) 
temporal “uma certa continuidade no tem¬ 
po”, ou seja, uma determinada “periodici- 
dade”, que imponha “um certo ritmo” entre 
as agoes sucessivas. Nao se podem fixar, a 
esse respeito, indicates precisas. Apesar 
disso, firma a jurisprudence majoritaria o 
entendimento de que, entre as infragoes, 
deve mediar no maximo um mes: TACRIM- 
SP (atualTJSP): “Crime continuado-Des- 
caracterizagao - Periodo superior a um mes 
entre um delito e outro, e praticados com 
variedade de comparsas - Hipotese que 
demonstra que o agente e um delinquente 
habitual” (£7750/658; idem: ££747/689). 
E, ainda: TACRIM/SP [atual TJSP], AgExec 
760.149-9,12. a C, rel. Gonzaga Frances- 
chini,23.11.1992, v. u.,£74596/371. Ojuiz, 
por seu turno, nao deve hear limitado a 
esse posicionamento, embora possa toma- 
lo como parametro. Imagine-se o agente 
que cometa varios delitos com intervalos 
regulares de dois meses entre eles. Merece 
o beneftcio do crime continuado, mesmo 
havendo mais de um mes entre os delitos, 
pois foi observado um ritmo preciso entre 
todos. Nessa otica, admitindo o prazo de tres 
meses entre os delitos: STF: “A Turma, por 
maioria, deferiu, em parte, habeas corpus 
em que denunciado por suposta sonegagao 
de tributo de recolhimento mensal (Lei 
8.137/90, arts. l.°, I e II; e 11) pleiteava a 
reuniao de todas as agoes penais contra ele 
instauradas, ao argumento de que os crimes 
foram cometidos em continuidade delitiva 
(CP, art. 71), ainda que o intervalo entre as 
condutas tenha sido superior a 30 dias, e, 
em consequencia, haveria conexao entre os 
processos (CPI! arts. 76 e 78, II, c). No caso, 
nao obstante o processo relativo a delitos 
cometidos nos meses de julho e outubro de 
1998 ja ter sido distribuido a determina¬ 
da vara criminal, outras novas denuncias, 


concernentes aos meses de margo de 2000 
a junho de 2001; julho a outubro de 1998; 
maio e novembro de 1999 e janeiro e feve- 
reiro de 2000; margo e abril de 1999, foram 
oferecidas, referentes aos mesmos tributo 
e tipo penal, que, distribuidas livremente, 
ensejaram 4 agoes penais simultaneas em 
varas diversas. Inicialmente, ressaltou-se 
que o crime continuado nao se amolda as 
hipoteses de prorrogagao de competencia, 
seja pela conexao (CPP, art. 76), seja pela 
continencia (CPP, art. 77), ocorrendo, isto 
sim, distribuigao por prevengao. Assim, 
reputou-se necessario para o deslinde da 
questao saber se, na especie, configurar-se- 
ia crime continuado para, caso afirmativo, 
remeterem-se as agoes para o juizo prevento; 
ou, caso negativo, analisar-se o tema resi¬ 
dual da prorrogagao da competencia pela 
continencia ou conexao entre os crimes. 
Tendo em conta que uma das denuncias 
admitira intervalo de ate 3 meses entre as 
condutas (meses de julho e outubro de 
1998), considerou-se razoavel aceitar-se, 
sem desfigurar a continuidade delitiva , esse 
prazo como o maximo a ser considerado 
como parametro para todas as agoes, sem 
prejuizo da escolha de criterio mais favoravel 
pelas instances de merito. Em consequen- 
cia, deferiu-se o writ, nesta parte, para que 
o paciente passe a responder a 3 acusagoes 
(meses de julho e outubro de 1998; margo 
a maio de 1999; novembro de 1999, janeiro 
de 2000 a outubro de 2001 e dezembro 
de 2001). Concluiu-se que o parcial reco- 
nhecimento da continuidade delitiva nao 
alteraria a distribuigao da primeira agao 
penal, devendo esta permanecer em vara 
distinta, na qual se encontra. Em seguida, 
procedeu-se ao exame da questao residual 
relativa a eventual conexao ou continencia 
desse processo com os demais. Entendeu-se 
incabivel a continencia, pois inexistente 
concurso de agentes, concurso formal ou 
erro na execugao a ele assimilavel, bem 
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como se afastou a possibilidade de conexao, 
haja vista sequer haver sido suscitada pela 
impetragao, salvo como decorrencia da con- 
tinuidade delitiva. Vencido, parcialmente, 
o Min. Marco Aurelio que deferia o writ em 
maior extensao para que o processo tivesse 
curso em juizo unico, ao fundamento de 
que, na hipotese, o criterio temporal fixado 
pela jurisprudencia nao deveria prevalecer. 
Por fim, estendeu-se a ordem ao co-reu” 
(HC 89573-PE, rel. Sepulveda Pertence, 
13.02.2007, m. v.Jnformativo 456). 

116. Condigoes de espago: no mesmo 
prisma, defende-se como criterio basico a 
observancia de um certo ritmo nas agoes do 
agente, vale dizer, que ele cometa seus deli- 
tos em localidades proximas, demonstrando 
uma certa periodicidade entre todas. Ex.: o 
agente comete furtos sempre em torno do 
eixo Sao Paulo-Baixada Santista. Assim, ora 
esta em Santos, ora no Guaruja, ora em Sao 
Paulo, mas sempre nessa regiao. Apregoa a 
jurisprudencia majoritaria ser melhor indi- 
cado, como condigao de espago, as cidades 
proximas, ftcando a criterio do magistrado 
definir o que venha a ser tal proximidade. 
Confirmando o crime continuado, desde 
que ocorrido na mesma cidade: TACR1M/SP, 
AgExec 760.149-9, 12. a C„ rel. Gonzaga 
Franceschini, 23.11.1992, v. u., RT696/37 1. 
Aceitando a existencia do crime continuado 
entre cidades distantes 143 quilometros 
uma da outra: TJSP, Ag 270.594-3, Marilia, 
l. a C., rel. Fortes Barbosa, 03.05.1999, v. 
u.,JTJ 222/365. 

117. Formas de execugao: apesar de 
muito dificil definir o que venham a ser 
formas de execugao semelhantes, deve o 
juiz levar em conta, fundamentalmente, 
os metodos utilizados pelo agente para o 
cometimento de seus crimes, algo subjeti- 
vo, mas que pode leva-lo a estabelecer um 
padrao. Esse padrao seria a semelhanga 
apontada pela lei. Ex.: um individuo que 


sempre aplique o mesmo golpe do bilhete 
premiado, na mesma regiao de Sao Paulo, 
seria um tipico exemplo de execugao se- 
melhante do crime de estelionato. E logico 
que muitas duvidas vao surgir. O agente 
que pratique um furto por arrombamento 
e depois seja obrigado a escalar a mora- 
da para concretizar a subtragao merece a 
aplicagao do crime continuado? Apesar de 
serem, aparentemente, formas de execugao 
diferenciadas, cremos indicado aplicar a 
continuidade, desde que o magistrado con- 
siga perceber que ele ora age por escalada, 
ora por arrombamento, demonstrando ate 
mesmo nesseponto certo padrao. Bastante 
discutiveis sao dois pontos: a) a variagao 
de comparsas. Entendem alguns que essa 
variagao nao deve impedir a aplicagao do 
crime continuado, o que nos parece ser o 
melhor posicionamento. Contra: STJ: “A 
circunstancia de serem os delitos cometi- 
dos de forma diferenciada - no primeiro o 
paciente agiu sozinho e no segundo com 
o concurso de outras pessoas - afasta, de 
piano, a similitude do modus operandi, o 
que descaracteriza a continuidade delitiva” 
(HC 8.850-SP, 5. a T., rel. Jose Arnaldo da 
Fonseca, 05.10.1999, v. u., DJ08.11.1999, 
p. 80); b) a variagao entre autoria epartici- 
pagao, ouseja, ora osujeito age como autor, 
ora comoparticipe. Cremos ser irrelevante 
tal alternancia para o reconhecimento do 
delito continuado. 

118. Outras circunstancias seme¬ 
lhantes: e logico que estamos tratando de 
circunstancias objetivas semelhantes, pois 
o criterio de semelhanga somente pode 
estar conectado aos primeiros requisitos 
enumerados pelo legislador, todos objetivos. 
No mais, qualquer tipo de componente do 
delito que permita demonstrar a parecenga 
entre eles e suficiente. Ex.: obter o agente 
sempre do mesmo informante os dados 
necessarios para praticar seus delitos. 
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119. Delinquency habitual ou pro- 
fissional: nao se aplica o crime continuado 
ao criminoso habi tual ou profissional, pois 
nao merece o beneficio - afinal, busca valer- 
se de institute fundamentalmente voltado 
ao criminoso eventual. Note-se que, se 
fosse aplicavel, mais conveniente seria ao 
delinqiiente cometer varios crimes, em 
sequencia, tornando-se sua “profissao”, do 
quefaze-lo vez ou outra. Nao sepodepensar 
em diminuir o excesso punitivo de quern 
faz do delito umautentico meio deganhar a 
vida. Convem expor a posigao da jurispru¬ 
dence: STF: “O entendimento desta Corte 
e no sentido de que a reiteracao criminosa 
indicadora de delinquency habitual ou 
profissional e suficiente para descaracterizar 
o crime continuado” (RHC 93.144-SP, l. a 
T., rel. Menezes Direito, 18.03.2008, v. u.); 
“Quern faz do crime a sua atividade comer- 
cial, como se fosse uma profissao, incide na 
hipotese de habitualidade, ou de reiteragao 
delitiva, que nao se confundem com a da 
continuidade delitiva” (HC 71.940-SP, 2. a T., 
rel. Mauricio Correa,//77160/583). Idem: 
RTJ 159/844 (mencionando varios outros 
precedentes no mesmo sentido); 137/764; 
133/1.242; STJ: “A continuidade delitiva e 
uma fiegao j uridica que beneficia o agente, 
entendendo que varios delitos cometidos 
sejam entendidos como desdobramento do 
primeiro, conforme o preenchimento dos 
requisites objetivos e subjetivos. Na presen¬ 
te hipotese, verificou-se que o ora Paciente 
e um criminoso profissional, praticando 
habitualmente delitos contra o patrimonio, 
o que afasta a aplicagao da continuidade 
delitiva, por ser merecedor de tratamento 
penal mais rigoroso” (HC 94.901-SP, 5. a T., 
rel. Laurita Vaz, 08.04.2008, v. u.); TJSP: 
“Se os varios crimes de estelionato foram 
praticados em datas distintas e contra viti- 
mas diversas, restando patenteado o desig- 
nio autonomo de cada uma das infragoes, 
nao ha falar em continuidade delitiva, mas 


sim, em habitualidade criminosa” (Ag. em 
Execugao 873.013.3/2, 9. a C., rel. Rene 
Nunes, 29.03.2006, v. u.); “Crime con¬ 
tinuado - Nao caracterizagao - Falta de 
unidade de destgnio - Agente que revela 
a pratica profissionalizante do crime. (...) 
Sem a unidade de designio o que se tem e 
o gangsterismo, que nao se compraz em 
receber o beneplacito penal. A proposito, 
jamais o legislador cogitou pudesse o cri¬ 
minoso habitual, profissional, valer-se do 
beneplacito da fiegao juridica por ele criada. 
Seria um absurdo contra-senso a negar os 
proprios valores sociais. Algo que se criaria 
contra os interesses do proprio criador” 
(5. a C., rel. Dirceu de Mello, 05.04.1989, 
v. u., Lex 118/575). Idem: Lex 185/321; 
Ag 154.095-3-SP, rel. Djalma Lofrano, 
03.03.1994; Ag 115.671-3-SP, rel. Angelo 
Gallucci, 02.12.1991 ;Ag 127.566-3-SI) rel. 
CunhaBueno, 13.10.1992; Ag 116.341-3-Sp 
rel. CunhaBueno, 15.01.1992; Ag 121.557- 
3-SP,rel. CarlosBueno,08.06.1992. EnoTA- 
CRIM/SP [atualTJSP]: AgExec 1178939-6, 
15. a C., rel. Carlos Biasotti, 07.01.2000. 

119-A. Crime habitual continuado: 

diferente da hipotese retratada na nota ante¬ 
rior, que se refere ao criminoso que, habitu¬ 
almente, pratica varios delitos instantaneos 
ou permanentes, e possivel haver crime 
habitual em continuidade delitiva. Assim, 
o agente pode cometer um crime habitual 
(ex.: manter casa de prostituigao), havendo 
uma interrupgao qualquer, seguida de outro 
delito habitual identico, o que configuraria 
o crime continuado. Nesse prisma: Mario 
Petrone (Reato abitnale , p. 70). 

120. Criteriodedosagemdoaumen- 

to: no crime continuado, o unico criterio a 
ser levado em conta para dosar o aumento 
(1/6 a 2/3, no caput, e ate o triplo, no pa- 
ragrafo unico, do art. 71) e o numero de 
infragoes praticadas. E a correta ligao de 
Fragoso, Ligoes de direito penal, p. 352. 
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Sobre o aumento, Flavio Augusto Mon- 
teiro de Barros fornece uma tabela: para 2 
crimes, aumenta-se a pena em um sexto; 
para 3 delitos, eleva-se em um quinto; para 
4 crimes, aumenta-se em um quarto; para 5 
crimes, eleva-se em um tergo; para 6 delitos, 
aumenta-se na metade; para 7 ou mais cri¬ 
mes, eleva-se em dois tergos (Direito penal 
- Parte geral, p. 447). Ver, ainda: STJ: “0 
aumento da pena pela continuidade delitiva 
se faz, basicamente, quanto ao art. 71, caput, 
do Codigo Penal, por forga do numero de in¬ 
fragoes praticadas. Assim, mesmo afastadas 
as infragoes emrelagao as quais o e. Tribunal 
a quo reconheceu a ocorrencia da prescrigao 

dapretensaopunitiva,aindarestaumnumero 

elevado de infragoes que justifica o aumento 
da pena acima do patamar minimo estabe- 
lecido” (REsp 802.503-SP, 5. a T., rel. Felix 
Fischer, 27.03.2008, v. u.); “1. OTribunal a 
quo, ao majorar a pena em 1/3 em razao da 
continuidade delitiva, utilizou-se damesma 
fundamentagao invocada pelo juizo mono- 
era tico na sentenga condenatoria - numero 
elevado de crimes, nao havendo qualquer 
ilegalidade a ser sanada. 2. O aumento da 
pena pela continuidade delitiva se faz, basi¬ 
camente, quanto ao art. 71, caput, do Codigo 
Penal, por forga do numero de infragoes 
praticadas. 3. Precedentes” (HC 80.434- 
DF, 5. a T., rel. Laurita Vaz, 28.06.2007, v. 
u.); “A exasperagao da pena em razao do 
reconhecimento da continuidade delitiva 
nao prescinde da indicagao no numero de 
infragoes que justificam o quantum do au¬ 
mento” (REsp 819.805-SC, 5. a T., rel. Felix 
Fischer, 17.08.2006, v.u.,DJ02.10.2006, p. 
310); “Em tema de continuidade delitiva de 
que trata o caput do art. 71 do Codigo Penal, 
o melhor criterio para a fixagao do aumento 
de pena deve ser aquele que considera o 
numero de crimes praticados. Seguindo 
esse criterio, o Supremo Tribunal Federal 
e esta Corte tern decidido, em hipoteses 
como a dos autos - dois crimes praticados 


- Das penas 

em continuidade delitiva -, que o aumento 
de pena em razao da continuidade deve 
dar-se no minimo legal, ou seja, 1/6 (um 
sexto)” (STJ, HC. 10.076-MG, 5. a T„ rel. 
Jose Arnaldo da Fonseca, 16.11.1999, v. 
u.,73/17.12.1999, p. 387). 

121. A unidade de designio no crime 
continuado: o principal dos requisites a 
ser debatido e o referente a unidade de de¬ 
signio. Seria imprescindivel, para o reco¬ 
nhecimento do crime continuado, encon- 
trar no agente unidade de proposito , vale 
dizer, uma proposta unica para o cometi- 
mento das varias agoes que o levaram a 
praticar varios resultados tipicos? Para 
solucionar tal questao, ha fundamental- 
mente tres teorias: l. a ) subjetiva : exige 
apenas unidade de designio para demons- 
trar a existencia do deli to continuado. E a 
menos utilizada pela doutrina, e, segundo 
Schultz, trata-se de uma tese isolada segui- 
da pela jurisprudence suiga. Por tal teoria, 
o delito continuado somente existiria caso 
o agente conseguisse demonstrar que agiu 
com unidade de designio, ou seja, que des- 
de o inicio de sua atividade criminosa tinha 
um unico proposito. Como isso e, pratica- 
mente, impossivel de se fazer sem o auxilio 
dos elementos objetivos, que compoem a 
continuidade delituosa, nao se acolhe tal 
posicionamento; 2. a ) objetiva: nao exige a 
prova da unidade de designio, mas unica e 
tao-somente a demonstragao de requisites 
objetivos, tais como a pratica de crimes da 
mesma especie, cometidos em semelhantes 
condigoes de lugar, tempo, modo de exe- 
cugao, entre outras. Sustentam-na: Feuer¬ 
bach, Mezger, Liszt-Schmidt, Von Hippel, 
Jimenez de Asua, Anton Oneca, Eduardo 
Correa. Na doutrina nacional: Fragoso, 
Frederico Marques, Hungria, Delmanto, 
Paulo Jose da Costa Jr., Costa e Silva, Ma- 
noel Pedro Pimentel, dentre outros. Sobre 
a desnecessidade de se exigir a prova da 
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unidade de designio, destaca Anfbal Bruno 
cjue o nosso Direito positivo vigente ado- 
ta uma posigao obj etiva, dispensando, assim, 
a participagao de qualquer elemento sub- 
jetivo unitario, na conceituagao do crime 
continuado, abrangedor dos varios fatos 
que se sucedem”. O autor ressalta, no en- 
tanto, a possibilidade exceptional de se usar 
a unidade de designio, quando houver di- 
ficuldade de estabelecer o vinculo de con- 
tinuidade entre os fatos (Dasperns, p. 168); 
3. a ) objetivo-subjetiva: exige-se, para a pro- 
va do crime continuado, nao somente a 
demonstragao dos requisitos objetivos, mac 
ainda a prova da unidade de designio. Alias, 
facilita-se a evidencia desta ultima a partir 
dos dados objetivos. Defendem-na: Welzel, 
Sauer, Weber, Maurach, Bettiol, Antolisei* 
Alimena, Pisapia, Manzini, Florian, Bales- 
tra, Schonke-Schroder, Impallomeni, Ca- 
margo Hernandez, Ricardo Nunez, Zaffa- 
roni. Na doutrina nacional: Roberto Lyra, 
Basileu Garcia, Noronha, Silva Franco’ 
Damasio. Na Italia, por expressa previsao 
legal (art. 81, CP), exige-se unidade de 
designio para a caracterizagao do crime 
continuado. Por isso, conforme explica 
Roberta Ristori, € fundamental que o agen- 
te, ao dar inicio as infragoes penais, tenha 
o objetivo de atingir todas elas. Da primei- 
ra a ultima, tudo e parte de um so programa 
organico (II reato continuato, p. 6-7). Re- 
centemente, afirmou a jurisprudencia ita- 
liana que, para verificar a unidade de de¬ 
signio, basta a representagdo preventiva da 
serie de crimes programados eomo um 
conjunto. A realizagao concreta de cada um 
significa uma eventualidade e nao um com- 
portamento futuro certo da parte do agen- 
te, o que amenizou a exigencia da unidade 
de designio (ob. cit., p. 10). A corrente 
ideal, sem duvida, deveria ser a terceira, 
tendo em vista possibilitar uma autentica 
diferenga entre o singelo concurso material 
e o crime continuado - afinal, este ultimo 


exigiria a unidade de designio. Somente 
deveria ter direito ao reconhecimento des- 
se beneficio legal o agente criminoso que 
demonstrasse ao juiz o seu intuito unico, 
o seu proposito global, vale dizer, eviden- 
ciasse que, desde o principio, ou pelo me- 
nos durante o itercriminis, tinha o propo- 
sito de cometer um crime unico, embora 
por partes. Assim, o balconista de uma loja 
que, pretendendo subtrair R$ 1.000,00 do 
seu patrao, comete varios e continuos pe- 
quenos furtos ate atingir a almejada quan- 
tia. Completamente diferente seria a situa- 
gao daquele ladrao que comete furtos va- 
riados, sem qualquer rumo ou 
planejamento, nem tampouco objetivo 
unico. Entretanto, apesar disso, a lei penal 
adotou claramente a segunda posigao, ou 
seja, a teoria objetiva pura. Cremos deva-se 
seguir literalmente o disposto no art. 71 do 
Codigo Penal, pois nao cabe ao juiz ques- 
tionar os criterios do legislador. Ainda que 
a teoria objetivo-subjetiva seja a melhor, 
nao se pode olvidar a escolha legal. Diz a 
Exposigao de Motivos do Codigo: “O cri- 
terio da teoria puramente objetiva nao re- 
velou na pratica maiores inconvenientes, 
a despeito das objegoes formuladas pelos 
partidarios da teoria objetivo-subjetiva”. 
Na jurisprudencia, vinha predominado de 
forma quase pacifica o entendimento de 
que a unidade de designio e imprescindtvel 
para o reconhecimento do crime continu¬ 
ado. Atualmente, embora ainda prevalega 
esse ponto de vista - contrario a adogao da 
teoria objetiva pura pela lei-, tem sido ele 
amenizado continuamente. Em favor da 
teoria objetivo-subjetiva : STF: “Delitos de 
roubo. Unificagao das penas sob a alegagao 
de continuidade delitiva. Nao-ocorrencia 
das condigoes objetivas e subjetivas. Im- 
possibilidade de revolvimento do conjun¬ 
to probatorio para esse fim. Recurso des- 
provido. Precedentes. 1. Para configurar o 
crime continuado, na linha adotada pelo 
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Direito Penal brasileiro, e imperioso que o 
agente: a) pratique mais de uma aqao ou 
omissao; b) que as referidas acoes ou omis- 
soes sejam previstas como crime; c) que os 
crimes sejam da mesma especie; d) que as 
condiqoes do crime (tempo, lugar, modo 
de execuqao e outras similares) indiquem 
que as aqoes ou omissoes subseqiientes 
efetivamente constituent o prosseguimen- 
to da primeira. 2. E assente na doutrina e 
na jurisprudencia que nao basta que haja 
similitude entre as condiqoes objetivas 
(tempo, lugar, modo de execuqao e outras 
similares). E necessario que entre essas 
condiqoes haja uma ligacao, um liame, de 
talmodo aevidenciar-se, de piano, teremsido 
os crimes subseqiientes continuaQdo do pri- 
meiro ” (RHC 93.144-SP, l. a T.,rel. Menezes 
Direito, 18.03.2008, v. u., grifamos). STJ: 
“I -Tendo em vista que a tese de progressao 
de regime nao foi analisada pela autorida- 
de apontada como coatora, fica esta Corte 
impedida de examinar tal alegacao, sob 
pena de supressao de instancia (Preceden- 
tes). II - Esta Corte vem entendendo, na 
dicqao de sua douta maioria, que nao bas¬ 
ta para a caracterizaqao da continuidade 
delitiva apenas o preenchimento dos requi- 
sitos de ordem objetiva. Faz-se mister, ain- 
da, a presenca do requisito da denominada 
unidade de designios ou do vinculo subje- 
tivo entre os eventos (Precedentes). Ill - 
‘Nao estando presentes os requisitos exigi- 
dos pelo legislador, nao se configura a 
continuidade delitiva, mas sim a habitua- 
lidadecriminosa’ (HC75.199/SP, 5. a T.,rel. 
Min. Jane Silva - Desembargadora convo- 
cada do TJMG, DJU 15.10.2007). Ordem 
parcialmente conhecida e, nesta parte, de- 
negada” (HC 93.440-SP, 5. a T., rel. Felix 
Fischer, 21.02.2008, v. u.). “Crime conti- 
nuado - Caracterizaqao - Exigencia de 
unidade de designio ou dolo total - Situa- 
qao atual perante a doutrina e a nova Parte 
Geral-Insuficiencia da teoria objetiva pura 


— Atenuaqoes pela jurisprudencia - leoria 
mista que conjuga elementos objetivos com 
o elemento subjetivo do agente” (RSTJ 
12/267); HC 35.861-MS, 5. a T., rel. Felix 
Fischer, 28.09.2004, v. u., 12/03.11.2004, 
p. 218. TJSP: Ag 262.403-3-SP, 5. a C., rel. 
Celso Limongi, 10.12.1998, v. u. Idem:l^r 
719/530; RT 655/357; RT 671/391; RSTJ 
19/478; l?5rJ12/278; RSTJ 56/360 (com 
mencao de varios outros precedentes no 
mesmo sentido). Entretanto, em favor da 
teoria objetiva pura: STF: “Crime continu- 
ado: conceito puramente objetivo da lei 
brasileira - Relevancia de dados subj etivos 
restrita a fixaqao da pena unificada. O di¬ 
reito brasileiro, no art. 71 da nova Parte 
Geral, de 1984, do Codigo Penal, persistiu 
na concepqao puramente objetiva do crime 
continuado: a alusao, na definiqao legal do 
instituto, a ‘outras circunstancias seme- 
lhantes’ aquelas que enumerou - ‘de tempo, 
lugar e modo de execuqao’ - so compreen- 
de as que, como as ultimas, sejam de cara- 
ter objetivo, nao abrangendo dados subje- 
tivos dos fatos. Viola o art. 71 do Codigo 
Penal o ac6rdao que, embora reconhecen- 
do a concorr6ncia dos elementos da carac- 
terizaqao objetiva do crime continuado, 
que nele se adotou, nega, porem, a unifi- 
caqao das penas, a base de circunstancias 
subjetivas, quais os antecedentes do acu- 
sado ou a ausencia da unidade de designio. 
A algumas circunstancias subjetivas fez 
concessao o paragrafo unico do art. 71 do 
Codigo Penal, nao para a identificaqao do 
crime continuado, mas apenas para o tra- 
tamento penal mais rigoroso, nas hipoteses 
ali previstas. HC parcialmente deferido para 
reconhecer a continuaqao dos crimes, mas 
remeter ao juizo da execuqao a correspon- 
dente fixaqao da pena unificada” (HC 
68.661-SP, l. a T., rel. Sepulveda Pertence, 
27.08.1991, v.u.,i? 77137/772). Idem: STF, 
HC 77.786-RJ, 2. a T., rel. Marco Aurelio, 
27.10.1998, v.u„D/02.02.2001,p. 74. Na 
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mesma linha, 1JSP: “No caso presente estao 
presentes todos os requisites do art. 71 do 
Codigo Penai. Os delitos foram praticados 
em co-autoria, sob a mesma regencia, pelo 
mesmo motivo, com semelhantes armas de 
fogo, em locais proximos, no mesmo dia, 
no mesmo contexto, enhm” (Ap. 145.353- 
3/0-SP, 3. a C., rel. Eduardo Pereira, 
08.11.1993, v. u.); Rev. 239.097-3, Avare’ 
3.° Grupo de Camaras Criminals, rel. Gen- 
til Leite, 11.02.1999, v. u.; Ag 270.594-3, 
Marflia, 1 , a C., rel. Fortes Barbosa, 03.05.1999, 
v. u., JTJ 222/365. Idem, no Tribunal de 
Algada Criminal de Sao Paulo (atual TJSP): 
AgExec 760.149-9, 12. a C„ rel. Gonzaga 
Franceschini, 23.11.1992, v. u.,iJT696/371; 
RJDTACRIM 20/60; Rev. 342.044-9, 5.° 
Grupo de Camaras, rel. Breno Guimaraes, 
20.10.1999, RJTACRIM 45/440. Cuidando 
apenas dos aspectos objetivos do crime 
continuado, que foi concedido em apelo do 
reu: TJES: “Houve a pratica de mais de uma 
conduta pelos acusados. Os delitos prati¬ 
cados por eles sao da mesma especie, quais 
sejam, dois furtos que tiveram como vftimas 
Oladir Luiz Lorenzon e Onofre Jorge de 
Oliveira. Os dois furtos foram praticados 
na mesma madrugada do dia 28 para 29 de 
setembro de 2002, em um curto espago de 
tempo, em locais proximos e executados de 
maneira identica, ou seja, ambos velculos 
encontravam-se estacionados e foram ar- 
rombados” (Ap. 012.02.004956-0, 2. a C., 
rel. Sergio Bizzotto Pessoa de Mendonca, 
10.05.2006, v. u., ZV20.06.2006). A ques¬ 
ts* 0 esta longe de ser solucionada, embora 
a jurisprudencia ainda dominante esteja 
fazendo da lei letra morta. O reu tem direi- 
to ao crime continuado agindo ou nao com 
“unidade de designio”, pois essa foi a von- 
tade do legislador. 

121 -A. Crime continuado e delito 

culposo: adotada a teoria objetiva pura, 
como ocorre no art. 71 do Codigo Penal, 


nao se exigindo unidade de designio para a 
concretizagao do delito continuado, e per- 
feitamente admissivel a continuidade no 
contexto dos crimes culposos (onde nao ha 
resultado desejado pelo agente). Emsentido 
oposto, mas por expressa previsao legal, na 
Italia, a jurisprudencia unanimemente exclui 
a possibilidade de continuidade delitiva nos 
crimes culposos, pois e inadmissivel e ilogica 
a existencia de unidade de designio (cf. Ro¬ 
berta Risloria, Ilreato continuato, p. 17). 

122. Crime continuado einimputa- 
bilidade: quando, durante os varios delitos 
que constituem o crime continuado, o agen¬ 
te tornar-se inimputavel ou, ao contrario, 
iniciar a cadeia de delitos inimputavel e 
curar-se, impoem-se duas solugoes: a) deve 
ser aplicada pena e medida de seguran- 
ga\ pena para quando estiver imputavel e 
medida de seguranga para quando estiver 
inimputavel (ex.: ao praticar quatro furtos, 
o agente era imputavel nos dois primeiros 
e inimputavel nos dois ultimos); b) pena 
ou medida de seguranga: se o ultimo delito 
forpraticado quando imputavel, aplica-se 
a pena; se o ultimo for praticado quando 
inimputavel, aplica-se medida de segu¬ 
ranga. Tendo em vista que o Codigo Penal 
adota a teoria objetiva pura, nada impede 
se considere crime continuado, portanto, 
uma unidade, quatro furtos cometidos em 
condigoes de lugar, tempo e modo de exe- 
cugao semelhantes, mesmo que dois deles 
sejam cometidos por agente imputavel e os 
outros dois, por inimputavel. 

123. Crimes praticados contra vfti¬ 
mas diferentes e bens personalfssimos: 

houve epoca em que a jurisprudencia era 
praticamente pacIfica ao estipular nao ser 
cabfvel crime continuado para crimes vio- 
lentos cometidos contra vitimas diferentes 
e ofendendo bens personalissimos, tais 
como vida ou integridade flsica. Havia a 
Sumula 605 do Supremo Tribunal Fede- 
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ral: “Nao se admite continuidade delitiva 
nos crimes contra a vida”. Atualmente, os 
acordaos seguem tendencia em sentido 
contrario, acolhendo o deli to continuado 
mesmo contra vitimas diferentes e bens 
personalissimos: STJ: “Homicidio- Con¬ 
tinuidade delitiva - Pena - Jurisprudence 
assentada no sentido de que, consoante a 
norma do paragrafo unico do art. 71 do 
Codigo Penal, e possivel, em tese, reger- 
se a pena pelo criterio da continuidade” 
(REsp39.312-4-RJ,5. a C.,rel.JoseDantas, 

07.03.1994, v. u.). Idem: TJSP: Ap. 200.772- 
3-SP, l. a C.,rel. CyroBonilha, 15.04.1996, 
v. u. Alias, outra nao poderia ser a solugao, 
pois a Reforma Penal de 1984acrescentou o 
paragrafo unico no art. 71 do Codigo Penal, 
prevendo claramente essa possibilidade. 

124. Agoes concomitantes, contem- 

poraneasousimultaneas:naopodemser 

havidas como continuidade delitiva, pois a 
lei ebastante clara ao exigir que as agoes se- 
jam subsequentes. Por isso, quando houver 
agoes simultaneas, deve-se optar ou pelo 
delito unico ou pelo concurso material, mas 
jamais pelo crime continuado. Ex.: alguem 
atira com uma das maos em uma pessoa e 
coloca fogo em um predio com a outra mao. 
Trata-se de concurso material. Por outro 
lado, caso atire com dois revolveres, um 
em cada mao, contra a mesma pessoa, esta 
praticando crime unico. Outro exemplo, 
caracterizado pelo dolo direto deprimeiro 
grau (ver a nota 64 ao art. 18), configurando 
agao simultanea, e a conduta do matador 
que provoca a explosao de um aviao, eli- 
minando ao mesmo tempo varias pessoas. 
Deve ser punido pelo numero de homicidios 
causados em concurso material. 

125. Especiesde crime continuado: 

ha duas especies: a) crime continuado sim¬ 
ples , previsto no art. 71, caput , do Codigo 
Penal; b) crime continuado qualiftcado ou 
especlfico , previsto no art. 71, paragrafo 


unico, do Codigo Penal. Entende parte da 
doutrina que o art. 71, paragrafo unico, ao 
prever a possibilidade de o juiz triplicar a 
pena, quando sentir necessidade, desde que 
preenchidos os requisitos de terem sido 
delitos dolosos, praticados com violencia 
ou grave ameaga contra vitimas diferen¬ 
tes, alem da culpabilidade, antecedentes, 
conduta social, personalidade do reu, mo- 
tivos e circunstancias do crime o indicarem, 
descaracterizou a continuidade delitiva. O 
aumento, por ser aplicado no triplo, poderia 
levar o crime a pena semelhante aquela apli- 
cada no caso de concurso material. A critica 
nao e razoavel porque o juiz jamais podera 
ultrapassar o criterio do art. 69 (concurso 
material), sendo certo ainda que em crimes 
violentos, atingindo bens personalissimos, 
a pena precisa ser aplicada com maior rigor. 
Houve, entretanto, um patente equivoco 
do legislador. O agente que pratique varios 
roubos contra a mesma pessoa recebera o 
aumento do caput do art. 71 (1/6 a 2/3) e 
outro, atuando contra vitimas diferentes, 
embora cometendo o mesmo tipo de delito, 
podera receber uma pena triplicada. 

126. Diferen^aentre crime continua¬ 
do e delito habitual: nesteiiltimo, cada um 
dos episodios agrupados nao e punivel emsi 
mesmo, pois pertencem a uma pluralidade de 
atos requeridos no tipo para configurar um 
fato punivel. Nodelito continuado, cada uma 
das condutas agrupadas reune, por si mes¬ 
ma, todas as caracteristicas do fato punivel. 
Enquanto no crime habitual a pluralidade de 
atos e um elemento do tipo, tal como o exer- 
cicio ilegal da medicina, que deve cumprir-se 
habitualmente, na continuidade, ao inves, 
cada ato e punivel e o conjunto constitui um 
delito por obra da dependencia de todos eles. 
Assim, tres furtos podem ser um so delito, 
mas isso nao quer dizer que cada furto nao 
seja um delito (Balestra, Tratado de derecho 
penal , t. Ill, p. 63). 
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i/,7, Diferenpa. entre concurso.de 
delitos e reincidencia: -‘a pluralidade de 
fatos delituosos cometidos por uma mes- 
ma pessoa, sem que nenhum deles tenha 
propiciado uma condenapao, e o que, no 
tecnicismo do direito penal, se conhece 
por concurso de delitos. A circunstancia 
de nao existir uma condenapao anterior e o 
que o distingue da reincidencia” (Eusebio 
Gomez, Tratado de derecho penal tip 
507). 

127-A. Crime continuado esuspen- 
sao condicional do processor preceitua o 
art. 89 da Lei 9.099/95 que “nos crimes em 
que a pena minima cominada for igual ou 
inferiora 1 (um) ano,abrangidasounaopor 
esta Lei, o Ministerio Publico, ao oferecer 
a denuncia, podera propor a suspensao do 
processo, por 2 (dois) a 4 (quatro) anos, 
desde que o acusado nao esteja sendo pro- 
cessado ou nao tenha sido condenado por 
outro crime, presentes os demais requisitos 
que autorizariam a suspensao condicional 
da pena (art. 77 do Codigo Penal)”. Para 
tanto, levando-se em conta que o crime con- 
tinuado, embora seja uma ficpao juridica, 
considera a pratica de varios delitos como 
um unico, em continuidade, e preciso ter 
em mente, para a aplicapao do disposto no 
referido art. 89, a exasperapao minima pre¬ 
vista no art. 71. Assim, quando se tratar, por 
exemplo, de um furto simples continuado 
(conforme descripao feita na denuncia), 
nao cabe a suspensao condicional do pro¬ 
cesso, pois a pena minima prevista sera de 
1 (um) ano acrescida de, pelo menos, um 
sexto, logo, fora do ambito de aplicapao 
do art. 89 da Lei 9.099/95. Nesse prisma, 
conferir o disposto na Sumula 723 do STF: 
“Nao se admite a suspensao condicional do 
processo por crime continuado, se a soma 
da pena minima da infrapao mais grave com 
o aumento minimo de 1/6 (um sexto) for 
superior a 1 (um) ano”. 


127-B. References ao art. 70, para- 
grafo unico, e ao art. 75: aprimeira cuida do 
aspecto ja abordado em comentario anterior 
(nota 111 ao art. 70) de que, considerando- 
se o concurso formal e o crime continuado 
expressoes do sistema da exasperapao da 
pena (conforme nota 101-D ao art. 69), logo, 
beneficios ao reu, nao poderia jamais a pena 
estabelecida em virtude do crime continua¬ 
do, ainda que na forma qualificada exposta 
no paragrafo unico do art. 71, ultrapassar 
aquela que seria cabivel se o juiz utilizasse 
o concurso material. Exemplificando: se o 
reu responde por dois homicidios qualifi- 
cados em continuidade delitiva, nao pode 
o magistrado, ainda que o art. 71, paragrafo 
unico, permita, aplicar a pena de um deles 
(12 anos, que e o minimo), triplicando-a (36 
anos), pois, usando o concurso material, a 
pena seria fixada em 24 anos. Logo, quando 
se tratar de crime continuado qualificado 
ou especifico, o julgador deve estar atento a 
regra do art. 70, paragrafo unico, chamada 
de concurso material benefico. Por outro 
lado, a referencia ao art. 75 nao tern qualquer 
expressao pratica para a aplicapao da pena, 
cumprindo apenas o papel de recordar que, 
a despeito de ser fixada uma pena superior 
a trinta anos de reclusao, por conta da regra 
do art. 71, paragrafo unico, o condenado 
somente cumprira trinta, em virtude do teto 
estabelecido no caput do mencionado art. 
75. Nem se poderia entender de outra forma, 
uma vez que o disposto nos arts. 69, 70 e 
71 diz respeito a individualizapao da pena, 
ou seja, a escolha do montante concrete 
dentre o minimo e o maximo propostos pelo 
legislador, enquanto o art. 75 insere-se no 
contexto da execupao penal, demonstran- 
do que ha um limite para o cumprimento 
das penas e que, para tal fim, deve haver 
unificapao. Sugerir que o crime continuado 
qualificado, em face da menpao ao art. 75, 
nao poderia jamais suportar pena superior 
a trinta anos, quando da ftxapao, seria es- 
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vaziar o conteudo do previsto no art. 71, 
paragrafo unico, que demanda maior rigor 
do magistrado justamente porque o agente 
cometeu delitos dolosos e violentos contra 
a pessoa, possibilitando-lhe ate triplicar a 
pena. Se existisse o teto de 30 anos para a 
individualizagao judiciaria, um individuo 
que cometesse, v.g. , quatro latroclnios em 
continuidade delitiva receberia no maxi- 
mo 30 anos, quando, na verdade, o que se 
pode esperar e uma pena de ate 60 anos 
(triplo de 20) - sem fugir a norma do art. 
70, paragrafo unico (concurso material 
benefico) ,ja que, fosse aplicado o concurso 
material, a pena atingiria no minimo 80 
anos. Em suma, em outras palavras, o autor 
dos quatro latrocinios em continuidade 
delitiva pode ser apenado pelo juiz, caso as 
condigoes especificas do art. 71, paragrafo 
unico, estejam preenchidas, a ate 60 anos 
(levando-se em conta o minimo de 20 anos, 
somente para ilustrar), sem que se rompa a 
regra do concurso material benefico (afinal, 
usada a regra do art. 69, a pena poderia 
atingir80 anos). 

Multas no concurso de crimes 

Art. 72. No concurso de crimes, as 
penas de multa sao aplicadas distinta e 
integralmente. 128 

128. Controversial ha duas posigoes 
nesse contexto: a) em caso de concurso 
material, concurso formal ou crime conti- 
nuado, o Juiz deve aplicar todas as multas 
cabiveis somadas (conforme Fragoso, ob. 
cit., p. 353). Ex.: quatro furtos foram prati- 
cados em continuidade delitiva. Pode o juiz 
estabelecer a pena de 1 ano aumentada da 
metade (privativa de liberdade), mas tera 
de somar quatro multas de, pelo menos, 10 
dias-multa cada uma; b) ensina Paulo Jose 
da Costa Junior que o art. 72 e inaplicavel 
ao crime continuado, pois nessa hipotese 


“nao ha concurso de crimes mas crime 
unico, e, desta forma, em paralelismo com 
a pena privativa de liberdade, a unihca- 
gao deve atingir tambem a pena de multa” 

(Comentarios ao Codigo Penal , p. 248). E 
ainda: TACR1M/SP [atualTJSP]: “Deferida 
a unihcagao de penas, deve ser aplicado a 
sangao pecuniaria o disposto no art. 71 do 
CP, pois a incidencia do art. 72, do mesmo 
Diploma, constituiria flagrante contradigao 
e injustiga” (Rev. 342.044-9,5.° Grupo de 
Camaras, rel. Breno Guimaraes, 20.10.1999, 
RJTACRIM 45/440). Segundo nos parece, 
melhor refletindo sobre o tema, a razao esta 
com Paulo Jose da Costa Junior, uma vez 
que, valendo-se da teoria da hcgao, criou 
o legislador um verdadeiro crime unico no 
caso do delito continuado. Assim, nao ha 
concurso de crimes, mas um so delito em 
continuagao, motivo pelo qual a pena de 
multa tambem sera unica com o acrescimo 
legal. 

Erro na execugao 129 

Art. 73. Quando, por acidente ou erro 
no uso dos meios de execugao, o agente, 
ao inves de atingir a pessoa que pretendia 
ofender, atinge pessoa diversa, responde 
como se tivesse praticado o crime contra 
aquela, atendendo-se ao disposto no § 3° 
do art. 20 deste Codigo. 130 ' 131 No caso de 
ser tambem atingida a pessoa que o agente 
pretendia ofender, aplica-se a regra do art. 
70 deste Codigo. 132 ' 133 

129, Conceito de erro na execugao 
(aberratio ictus): t o desvio no ataque, 
quanto a “pessoa-objeto” do crime (cf. 
Paulo Jose da Costajr., O crime aberrante, 
p. 26). Em vez de atingir a pessoa visada, 
alcanga pessoa diversa, porque a agressao 
esquivou-se do alvo original. Nao se altera, 
no entanto, o nomen juris do crime (ex.: se 
o agente atira em A para matar, atingindo 
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fatalmente B, termina por cometer homici- 
dio consumado), pois a alteragao da vitima 
nao abala a natureza do fato. Na realidade, 
o que se efetiva nos casos de desvio no 
ataque e um aproveitamento do dolo, pois 
o objeto visado nao se altera, incidindo a 
mesma tipicidade basica, apenas adaptada as 
circunstancias especificas da vitima virtual. 
Em outras palavras, o erro na execugao en- 
volve somente pessoas, motivo pelo qual se 
o agente queria matar A e termina matando 
B, para a configuragao do tipo basico de 
homicidio (matar alguem ) e indiferente. 
Logo, resta fazer a adaptagao das condigoes 
e circunstancias pessoais da pessoa desejada 
e nao da efetivamente atingida, como se 
operassemos uma troca de identidade. 

130. Tipos de aberratio ictus (art. 73 
do Codigo Penal): sao duas asmodalidades 
de erro na execugao: a) aberratio com re- 
sultado unico , chamada de unidade simples, 
prevista na 1 , a parte do art. 73; b) aberratio 
com resultado duplo , chamada de unidade 
complexa , prevista na 2. a partedo art. 73. No 
primeiro caso (unidade simples), o agente, 
em vez de atingir a vitima desejada, alcanga 
terceiro nao visado. Aplica-se a regra do art. 
20, § 3.°, do Codigo Penal, ou seja, levam-se 
em consideragao as qualidades da vitima 
almejada. Assim, se a vitima atingida e morta 
for pai do agente, nao respondera este por 
parricidio; ao contrario, se a vitima virtual, 
mas nao alcangada, for pai do agente, em- 
bora tenha este matado pessoa diversa, ha 
parricidio. Apesar de se aplicar o art. 20, § 
3.°, a aberratio ictus nao se confunde com o 
erro quanto a pessoa. Este caso diz respeito 
ao agente que erra quanto a identidade da 
vitima: pensa estar vendo Caio, quando na 
realidade trata-se de Melvio; diante dessa 
confusao, termina atingindo Melvio. O erro 
na execugao, por sua vez, tem outra cono- 
tagao. O agente esta vendo, com certeza, 
Caio e atira nele, errando o tiro, que atinge 


Melvio. Portanto, apesar de a solugao ser 
a mesma, sao duas hipoteses diversas. No 
segundo caso (unidade complexa), o agente 
atinge nao somente a vitima desejada, mas 
tambem terceiro nao visado. Responde 
pela regra do art. 70 (concurso formal). 
Lembre-se que, neste caso, vale o que ja foi 
mencionado acerca de o concurso formal 
ser perfeito ou imperfeito. 

131. Situates possfveis: a) A atira 
em B para matar, mas acerta fatalmente em 
C = homicidio doloso consumado como se 
fosse contra B; b) A atira em B para matar 
e termina atingindo fatalmente B e C = 
homicidio doloso em concurso formal; c) 
A atira em B para matar e termina ferindo 
C = tentativa de homicidio contra B, como 
se a lesao de C fosse a da vitima desejada; d) 
A atira em B para matar e termina ferindo 
B e C = tentativa de homicidio contra B 
em concurso formal; e) A atira em B para 
matar, ferindo-o, mas termina matando C 
= homicidio consumado contra B em con¬ 
curso formal. Defendiamos, anteriormente, 
a punigao de A somente por um homicidio 
consumado contra B. A lesao corporal ficaria 
absorvida. Alteramosnosso entendimento, 
inclusive para estar de acordo com a defe- 
sa que fizemos da responsabilidade penal 
objetiva no caso de aberratio ictus (vide 
item 132 abaixo). Se ha dois resultados, 
querendo ou nao o agente atingir mais de 
um, deve responder por ambos. Assim, a 
regra do art. 73 ficabemaplicada, quando o 
agente atinge quem nao desejava (1 , a parte), 
respondendo como se tivesse atingido a 
vitima almejada, bem como, em concurso 
formal (2. a parte), quando atinge tambem a 
pessoa que pretendia. Nessa otica, conferir 
Paulojoseda Costajunior, Comentarios ao 
Codigo Penal, 7. ed., p. 254; Crime aberrante, 
p. 28; 0 A atira em B para matar, fazendo-o, 
mas tambem fere C=homicidio consumado 
contra B em concurso formal. 
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132. Responsabilidade penal obje- 
tiva na aberratio ictus: diz a lei, expressa- 
mente, que o desvio no ataque pode ocorrer 
por acidente ou por erro, bastando para 
responsabilizar o agente a existencia de 
nexo causal. Esta e, pois, outra hipotese de 
responsabilidade penal objetiva constante 
no Codigo Penal. E certo que alguns pena- 
listas sustentam nao existir possibilidade 
de haver responsabilidade penal sem dolo 
e sem culpa, de modo que o resultado nao 
desejado pelo agente somente a ele pode ser 
debitado caso tenha agido, no mmimo, com 
culpa. Nao e esta, no entanto, a previsao 
legal, nem a aplicagao que costumeiramente 
se encontra na jurisprudence. Analise de 
um exemplo: ao desferir o tiro, alguem 
esbarra no brago do agente, causando o 
desvio no ataque (citagao de Damasio, 
Cddigo Penal anotado , p. 189). Imagine-se 
que o tiro, por conta disso, atinja nao so a 
vltima visada, mas tambem outra pessoa 
que passava pelo local. Havera concurso 
formal, sem que se possa falar em culpa 
no tocante ao segundo resultado. Afinal, 
como poderia o agente prever o esbarrao 
em seU brago? No sentido de ser apenas 
responsabilidade objetiva pelo segundo 
evento esta o posicionamento da doutrina 
majoritaria na Italia, como ensina Delitala 
(,Scritti di dirittopenale, v. 1, p. 515). No 
Brasil: “Sob o angulo da responsabilidade 
objetiva, a diferenga entre a hipotese con- 
tida na segunda parte do art. 73 e aquela 
descrita pelo art. 74 e bem menor. E isto 
porque, na sistematica do Codigo de 1984, 
para que o agente responda pela consequen- 
cia nao desejada, basta a mera relagao de 
causalidade material” (Paulo Jose da Costa 
Junior, O crime aberrante, p. 27). Ver, ain- 
da, tratando especihcamente da aberratio 
delicti , as ligoes de Boscarelli, Compendio 
di diritto penale - Parte generale, p. 169; 
Santaniello e Maruotti, Manuale di diritto 
penale-Partegenerale, p. 401. 


133. Dolo eventual quanto ao se¬ 
gundo resultado: mantem-se o concur¬ 
so formal. Nesse prisma: “O dolo eventual 
emergente da aberratio ictus nao enseja por 
si so a existencia de um concurso material 
de crimes , pois enquanto neste exige-se que 
o agente desenvolva designios autonomos 
em relagao aos crimes alcangados, naquele 
o agente responde em concurso formal pelo 
resultado doloso alcangado por excesso 
ou erro na execugao, ja que, embora nao o 
desejando, assume o risco de produzi-lo. 
Inexistindo designios autonomos no agir 
do acusado, e de admitir-se, em face das pe- 
culiaridades do caso, a pena do crime mais 
grave, aumentada da metade, ex vi do art. 
70 do CP. Embora varios tiros tenham sido 
disparados contra a vltima, apenas uma agao 
foi desenvolvida pelo agente, de sorte que 
ha de constatar-se que a agao foi desdobrada 
em varios atos distintos integrados a uma 
mesma conduta, a induzir de forma inape- 
lavel o reconhecimento do concurso formal 
de crimes” (TJDF, AC 16.314/96, l. a T.,rel. 
Pedro Aurelio Rosa de Farias, 22.08.1996, v. 
u., £1735/647, grifamos). Idem: TJSP: AC 
203.737-SP, 3. a C.,rel. GongalvesNogueira, 
28.05.1996, v.u. 

Resultado diverse do pretendido 134 

Art. 74. Fora dos casos do artigo anterior, 
quando, por acidente ou erro na execugao 
do crime, sobrevem resultado diverso do 
pretendido, o agente responde por culpa, se o 
fato e previsto como crime culposo; se ocorre 
tambem o resultado pretendido, aplica-se a 
regra do art. 70 deste Codigo. 135 

134. Conceitode resultado diverso 
do pretendido (aberratio criminis ou 
aberratio delicti): trata-se do desvio do 
crime, ou seja, do objeto jurldico do delito. 
O agente, objetivando um determinado 
resultado, termina atingindo resultado 
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diverso do pretendido. Ex.: Ticio, tendo 
por fim atingir Caio, vendedor de uma 
loja, atira uma pedra contra sua pessoa. 
Era lugar de alcangar a vitima, termina 
despedagando a vitrine do estabelecimento 
comercial. Portanto, em lugar de uma lesao 
corporal, acaba praticando ran dano. O 
agente responde pelo resultado diverso 
do pretendido somente por culpa, se for 
previsto como delito culposo (art. 74, l. a 
parte, CP). No exemplosupracitado, Ticio 
nao responderia por crime de dano, por 
inexistir a figura culposa. Entretanto, se 
tentando quebrar a vitrine da loja, contra 
a qual atira uma pedra, termina atingindo 
uma pessoa, respondera o agente pela lesao 
culposa causada. Quando o agente alcangar 
o resultado almejado e tambem resultado 
diverso do pretendido, respondera pela 
regra do concurso formal (art. 74,2. a parte, 
CP). Devemos salientar que a hipotese do 
art. 74 tambem e um erro na execugao, 
embora tenha outra denominagao jurldica 
(diversa da constante do art. 73) pelo fato de 
nao ser possivel o aproveitamento do dolo, 
o que e consequencia natural da alteragao 
do objeto, com mudanga da tipicidade. 
Note-se que, ao desviar-se no ataque con¬ 
tra determinada pessoa, atingindo pessoa 
diversa, nao ha problema algum em punir 
o agente como se tivesse atingido a vitima 
desejada (art. 73). Mas, por outro angulo, 
seria totalmente inviavel punir o autor de 
um disparo de arma de fogo contra um 
animal que, por erro na execugao, termine 
atingindo ser humano, com base na mesma 
tipicidade. O dolo de matar animal permi- 
te a configuragao do tipo penal descrito 
no art. 29 da Lei 9.605/98, mas o dolo de 
matar alguem forma a tipicidade do art. 
121 do Codigo Penal. Por tal razao, o que 
vislumbrou o legislador foi a possibilidade 
de punir o sujeito que atira em um animal, 
mas acerta em ser humano, por culpa, ja 
que o desvio nao foi proposital mas fruto da 


sua imprudencia, negligencia ou impericia. 
Enfim, o que se pretende demonstrar e a 
particular situagao esbogada no art. 74, vale 
dizer, quando o erro no ataque envolver 
pessoas e coisas, pessoas e animais ou coisas 
e animais, torna-se impossivel aproveitar 
o dolo quanto ao objeto buscado, valendo 
punir entao pela remanescente figura cul¬ 
posa. Logicamente, quando viavel, pode-se 
punir o concurso formal concretizado, visto 
que, alem do dolo, emerge a culpa. Conferir 
as situagoes possiveis na proxima nota. 

135. Situagoes possiveis: a) A atira em 
B para matar e acerta no carro de C=tentativa 
branca de homicidio contra B (nao ha dano 
culposo no tocante ao patrimonio particular, 
conforme art. 163, CP). Entretanto, se, ao 
atirar contra B, o disparo atingir bem prote- 
gido por lei, resguardando-se o patrimonio 
historico (art. 62 da Lei 9.605/98), torna-se 
possivel o concurso formal, uma vez que ha 
a forma culposa (art. 62, paragrafo unico, 
da referida Lei); b) A atira em B para matar, 
conseguindo, mas acerta tambem o carro 
de C = homicidio consumado (nao ha dano 
culposo, comojaexposto). Eventualmente, 
se a tingir bem protegido por lei, pode dar-se 
o concurso formal; c) A atira uma pedra no 
veiculo pertencente a C, danificando-o, mas 
acerta tambem em B = dano doloso + lesao 
culposa (em concurso formal); d) A, cagador, 
atira em animal da fauna silvestre, erra por 
pouco e termina acertando em B = cuida-se 
de tentativa de crime contra a fauna (art. 
29, Lei 9.605/98) em concurso formal com 
a lesao culposa provocada em B. Ha quern 
defenda nesta hipotese a “fiel aplicagao do 
art. 74”, motivo pelo qual deveria o agente 
ser punido somente pela lesao culposa. O 
fundamento seria a redagao da norma que 
diz: “se ocorre tambem o resultado pretendi¬ 
do, aplica-se a regra do art. 70” (grifamos). 
Por isso, nao teria ocorrido tambem a morte 
do animal para haver o concurso formal. 
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Ora, a tentativa de um crime e um resulta- 
do juridico relevante, tanto que e punivel. 
Assim, se matar animal da fauna silvestre 
e crime relevante, cuja pena minima, tra- 
tando-se de cagador profissional, e de seis 
meses a um ano de detengao, e multa (art. 
29, § 5.°, Lei 9.605/98), a tentativa merece 
ser considerada. E mais: e preciso ponde- 
rar que a lesao culposa (pena minima de 
detengao de dois meses) nao pode simples- 
mente absorver o delito mais grave, onde 
emergiu o dolo. Alterando posicionamento 
anterior, passamos a sustentar a viabilidade 
de punigao dos dois fatos tipicos gerados 
em concurso formal; e) A atira no carro de 
C e erra, quase atingindo B = tentativa de 
dano apenas, tendo em vista que nao existe 
tentativa de crime culposo. 

Limite das penas 

Art. 75. O tempo de cumprimento das 
penas privativas de liberdade nao pode ser 
superior a 30 (trinta) anos.' 3W37 ' A 

§ 1 ° Quando o agente for condenado a 
penas privativas de liberdade cuja soma seja 
superior a 30 (trinta) anos, devem elas ser 
unificadas 137 ' 3 para atenderao limite maximo 
deste artigo. l38 ‘ 138 " B 

§ 2.° Sobrevindo condenagao por fato 
posterior ao infcio do cumprimento da pena, 
far-se-a nova unificagao, desprezando-se, 
para esse fim, o perfodo de pena ja cum- 
prido. 139 ' 140 

136. Fundamento para o limite das 
penas, visao critica e solugoes para a 
conversaodapenaem medidadesegu- 
ranga durante o cumprimento: estabele- 
ce o art. 5°, XLVII, da Constituigao Federal 
que “nao havera penas: a ) de morte, salvo 
em caso de guerra declarada, nos termos 
do art. 84, XIX; b ) de carater perpetuo; c) 
de trabalhos forgados; d) de banimento; e) 


crUeis”. Sob tal prisma, ha duas razoes prin¬ 
cipals para a existencia do art. 75 do Codi¬ 
go Penal: 1 . a ) tendo em vista que a Consti¬ 
tuigao proibe, explicitamente, a pena de 
carater perpetuo, nao haveria possibilidade 
logica para a aceitagao da soma infinita de 
penas, pois conduziria o sentenciado a 
passar o resto da vida preso. Imagine-se a 
hipotese - nem um pouco irreal - do indi- 
viduo que praticasse mais de trinta homi- 
cidios e latrocinios: seria condenado, infa- 
livelmente, a uma pena que ultrapassaria 
300 anos, se em concurso material. Estaria 
nesse caso fadado a passar toda a sua exis¬ 
tencia no carcere, nao fosse a existencia do 
limite das penas; 2. a ) levando em conside- 
ragao ter a Constituigao adotado o princi- 
pio da humanidade, como ja explicitamos 
nos comentarios ao art. 32, nao haveria 
senso encarcerar alguem para o resto da 
vida, sem qualquer esperanga de um dia 
poder ser colocado em liberdade. Seria 
considerada uma medida desumana. Assim 
explicam Reale Junior, Doth, Andreucci e 
Pitombo: “Uma vez que a Constituigao 
Federal proibe a prisaoperpetua, era coro- 
lario que no Codigo Penal se fixasse o pra- 
zo maximo do tempo de cumprimento. Se o 
condenado nao obtiver o livramento con- 
dicional e perfizer trinta anos de cumpri¬ 
mento de pena, e de ser posto em liberdade. 
Uma das condigoes para preservagao da 
identidade moral do condenado, com po- 
sitivas repercussoes na disciplina carceraria, 
esta na possibilidade de vislumbrar a liber¬ 
dade. Dai fixar-se um limite no tempo de 
cumprimento, mesmo porque o encarce- 
ramento por mais de quinze ou vinte anos 
destroi por completo o homem, tornando- 
o inadequado a vida livre”. Com a devida 
venia, pode-se objetar a tais razoes. Em que 
pese ser, de fato, desumano encarcerar al¬ 
guem por mais de trinta anos, nao e menos 
verdade que o agente merecedor de penas 
elevadissimas - incapacitando-o de receber 
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os beneficios da execugao penal antes dos 
30 anos - destratou o ser humano, nao teve 
o menor cuidado em preservar os direitos 
e os valores da sociedade onde vive, nem 
tampouco agiu com humanidade ao fazer 
tantas vi'timas. Nao e uma questao de vin- 
ganga mante-lo no carcere por 30 anos ou 
mais, mas um fator de seguranga para a 
comunidade. Os proprios autores supraci- 
tados reconhecem que o encarcerado por 
mais de “quinze ou vinte anos” seria um 
homem inadequado a vida livre. Ora, se 
assim e, o sistema esta sendo ilogico. Por 
um lado, considera o princfpio da huma¬ 
nidade para soltar o delinquente persisten- 
te quando atingir 30 anos de cumprimento 
de pena, mas, por outro, nao considera o 
numero de vi'timas que ele tenha atingido, 
nem mesmo se pessoa desse naipe esta 
capacitada a volta ao convivio social. Melhor 
teria sido, nesses casos extremos, a adogao 
de uma medida qualquer permitindo que 
ele saia da cadeia ao atingir tal limite (ou 
ate antes), mas sem extinguir a sua pena 
elevada; ao contrario, mereceria receber, 
por exemplo, um livramento condicional 
especial, continuando em observagao e 
podendo retornar ao carcere caso demons- 
tre sua inaptidao para a vida livre. Historia 
real que se pode mencionar - sem sucesso 
na recuperagao, frise-se -foi a soltura do 
famoso “Bandido da Luz Vermelha”, em 
Sao Paulo, que, em 1997, atingiu 30 anos 
de uma pena de mais de 300 e foi colocado 
em liberdade. Inadaptado, sem assistencia 
do Estado e mesmo da famllia, terminou 
assassinado, embora tambem pudesse ter 
cometido, antes disso, um crime contra 
algum inocente. Para evitar a soltura de tais 
delinquentes, por vezes o Ministerio Pu¬ 
blico tern alegado que o condenado tomou- 
se insano durante a execugao da pena, 
merecendo, pois, a conversao da sua pena 
em medida de seguranga. Se isso fosse fei- 
to, poderia permanecer detido indehnida- 


mente, ate que a periculosidade cessasse. 
Em que pese defendermos melhor solugao 
para os casos de criminosos com penas 
muito elevadas, nao nos parece ser essa a 
solugao tecnicamente correta, pois o siste¬ 
ma do duplo binario (aplicagao de pena e 
medida de seguranga) foi abolido na Re¬ 
forma Penal de 1984, de modo que qualquer 
tentativa de traze-lo de volta, mesmo que 
camufladamente, e indevida. Se o reu foi 
considerado imputavel na epoca dos seus 
delitos e, por conta disso, recebeu pena - e 
nao medida de seguranga -, nao tern cabi- 
mento operar a transformagao somente 
para segura-lo preso. E verdade que o art. 
183 da Lei de Execugao Penal (“Quando, 
no curso da execugao da pena privativa de 
liberdade, sobrevier doenga mental ou per- 
turbagao da saude mental, o juiz, de oficio, 
a requerimento do Ministerio Publico ou 
da autoridade administrativa, podera de- 
terminar a substituigao da pena por medi¬ 
da de seguranga”) preve tal possibilidade, 
embora, nesse caso, deva a conversao para 
medida de seguranga obedecer o restante 
da pena bxada ou, no maximo, o limite de 
30 anos, que e o teto para o cumprimento 
de qualquer pena no Brasil. Depois disso, 
e questao de saude publica e deve ser resol- 
vida civilmente. Nesse enfoque: TJSP: “Se 
o Estado se mostrou impotente para recu- 
perar o reu e devolve-lo a sociedade como 
um cidadao util e prestante nesses 30 anos 
de reclusao, nao seria de direito e justo que 
pretendesse mante-lo segregado, sem ter 
meios para regenera-lo, apos o cumprimen¬ 
to de sua pena aflitiva e depois de ja pago 
o seu debito para com ajustiga” (o acordao 
recomenda que o Ministerio Publico aja na 
esfera civel - Ag 249.231-3-SP, 4. a C., rel. 
Helio de Freitas, 16.06.1998, v. u.). E mais: 
se a pena foi transformada em medida de 
seguranga e, algum tempo depois, o con¬ 
denado melhorou, deve ser reconvertida a 
sangao original. Exemplo: alguem e con- 
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denado a 20 anos de reclusao por latrocinio. 
Apos 5 anos adoece mentalmente. Trans- 
formada sua pena em medida de seguranga 
e natural que, se dois anos depois curar-se, 
deva retornar ao carcere para findar o tem¬ 
po restante, ou seja, 13 anos. A materia, no 
entanto, e controversa. Enquanto posigoes 
jurisprudenciais e doutrinarias assim en- 
tendem, ha opinioes em sentido contrario, 
sustentando que a medida de seguranga 
torna-se indefinida, ou seja, uma vez feita 
a conversao, somente quando cessar o es~ 
tado de periculosidade pode o condenado 
ser liberado (Mirabete, Execugao penal, p. 
413). Ademais, nem todo condenado a 
penas elevadas e acometido de cloenga men¬ 
tal, justificando a referida conversao, e, 
ainda assim, precisaria ser controlado ao 
sair da prisao, porque perigoso nao deixou 
de ser. Outro caso de condenado que atin- 
giu os 30 anos, mas foi mantido preso, no 
Estado de Sao Paulo, e o do tambem conhe- 
cido “Chico Picadinho”, interditado civil- 
mente pela Justiga (o Ministerio Publico 
ajuizou agao de interdigao - Proc. 648/98 
que tramitou na 2. a Vara Civel de Tauba- 
te, com base no Decreto 24.559/34, contra 
o acusado, alegando que nao pode ser co- 
locado em liberdade, pois e detentor de 
personalidadepsicopatica de tipo comple- 
xo: em face de sua loucura furiosa, deve ser 
mantido em regime de internagao fechada). 
A solugao encontrada nesse caso, pelo me- 
nos, foi tecnicamente correta, embora o 
lugar onde ele esta internado nao poderia 
ser exatamente o mesmo onde passou os 
ultimos 30 anos da sangao penal. Se assim 
for, de nada adiantou substituir a pena, que 
foi extinta, pela internagao civil. Mas, tais 
resultados somente demonstram ainda mais 
a incapacidade do sistema penal para lidar 
comperigosos delinquentes. Ensina Sergio 
de Oliveira Medici, criticando tal situagao: 
“Um dos exemplos mais notaveis da falta 
de um sistema penal esta na questao dos 


condenados reconhecidamente perigosos 
para a sociedade. Desde a reforma do Co¬ 
digo Penal, em 1984, nao se impoe medida 
de seguranga ao condenado imputavel, 
ainda que evidente a sua periculosidade. 
(...) Num passe de magica, o legislador de 
1984 praticamente baniu a periculosidade 
do Codigo Penal. (...) Assim, ao inves de 
melhorar o sistema, que realmente funcio- 
nava mal, o legislador simplesmente proi- 
biu a medida de seguranga ao imputavel 
perigoso. E nao criou nenhum mecanismo 
substitutivo para proteger a sociedade dos 
condenados que nao demonstram condigoes 
de retornar a vida em liberdade”. E cuidan- 
do do caso que enfocamos acima, diz que 
“a criatividade juridica as vezes encontra 
solugoes inesperadas. Para evitar a liberta- 
gao do homicida conhecido por ‘Chico 
Picadinho’, face a aproximagao do termino 
da execugao da pena privativa de liberd ade, 
promotores de justiga da Capital (SP) pe- 
diram socorro ao Direito Civil: ajuizaram 
agao de interdigao e, cautelarmente, reque- 
reram e obtiveram a in ternagao judicial do 
homicida em casa de custodia e tratamen- 
to. (...) A solugao encontrada para o caso 
‘Chico Picadinho’, ao que parece, podera 
ser adotada em situagoes semelhantes. Pelo 
menos ate o aparecimento de uma nova lei 
que tambem proiba a internagao civil dos 
condenados que ja cumpriram pena crimi¬ 
nal. At, quem sabe, os penalistas solicitarao 
socorro ao Direito Comercial, depois ao 
Direito do Trabalho, ao Direito Tributario...” 
(.Penalistas pedem socorro ao direito civil, 
p. 6). Insistimos: ainda que nao fossem tais 
pessoas mantidas para sempre na prisao, 
seria preciso adotar medidas alternativas 
de vigilancia e acompanhamento, e nao 
simplesmente libertar quem estaria “inap- 
to para a vida livre”. Alem disso, outro ar- 
gumento que se pode lanqar diz respeito a 
prisao perpetua. Desumana poderia ser 
considerada talpenalidade caso fosse apli- 
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cada, como em alguns sistemas penais 
alienigenas, pela pratica de um ou dois 
delitos. Note-se o exeraplo do Codigo Pe¬ 
nal do Alabama (EU A), que. define o crime 
capital como sendo a infragao penal sujei- 
ta a pena de morte ou a pena de prisao 
perpetua, sem condicional (art. 13A-5-39). 
No art. 13A-5-40 sao definidos os crimes 
sujeitos a pena de prisao perpetua. Exem- 
plos: homicidio praticado durante um 
sequestra ou durante um roubo, bem como 
homicidio de menor de 14 anos. Assim, 
por um unico delito, pode o reu ser con- 
denado a morte ou a prisao perpetua. No 
Brasil, inexiste tal forma de punigao e esta 
nos parece ter sido a intencao do consti- 
tuinte. Para que alguem fique preso eter- 
namente, nao houvesse o art. 75, seria 
preciso a pratica de inumeros delitos gra- 
vissimos, de forma que as penas seriam 
apenas consequencia dessa persistence na 
senda do crime, e nao uma pena unica de 
carater perpetuo. Pior que cumprir mais 
de 30 anos no carcere por condenagoes 
bastante elevadas (200, 300, 400 anos...) 
e prever para um unico delito, como e o 
caso do sequestra com morte, a pena mi¬ 
nima de 24 anos, em regime inicial fecha- 
do, com possibilidade de livramento con¬ 
dicional ao atingir, pelo menos, 16 anos, 
se nao for reincidente especifico. Deve o 
legislador buscar desde logo solugoes al- 
ternativas e imediatas, antes que varios 
condenados reconhecidamente perigosos 
deixem o carcere, fagam novas vitimas e, 
ai sim, pressionados pela opiniao publica 
e pelo bom-senso os parlamentares alterem 
as normas penais. E se o fizerem de manei- 
ra urgente - o que significa logo apos o 
acontecimento de uma tragedia - nao ha- 
vera tempo suficiente para a curial reflexao 
que as modificagoes do Codigo Penal exi¬ 
gent. Outras consideragoes sobre o tema 
podem ser encontradas em nossa obra In- 
di vidua lizagdo da pena. 


137. Tempomaximodecumprimen- 
to de penas na Lei das Contravengoes 
Penais: e de 5 anos (art. 10). 

137-A. Tempo maximo de cumpri- 
mento de medida de seguranga: ver a 

nota 8 ao art. 97. 

137-B. Unificagao das penas: unifi- 
car significa transformar varias coisas em 
uma so. Quando se fala em unificagao das 
penas , referimo-nos a possibilidade legal 
que o juiz das execuqoes penais tem de 
transformar varias penas (varios titulos 
executivos, portanto) em uma unica. Essa 
providencia se da, fundamentalmente, para 
atender razoes de adequagao tipica ou por 
motivo de polltica criminal do Estado. No 
primeiro caso, estamos diante do crime 
continuado. Nao verificado a tempo que o 
reu realizou varios estelionatos, por exem- 
plo, em circunstancias de tempo, lugar e 
modo de execugao semelhantes (art. 71, 
CP), mas somente quando as varias penas, 
aplicadas por julzes diferentes, chegaram 
para ser executadas pelo juizo universal 
da execugao, cabe ao magistrado unifica- 
las, aplicando a mais grave delas, com a 
exasperagao de um sexto a dois tergos. 
No segundo caso, estamos cuidando do 
previsto neste artigo, ou seja, para evitar 
a prisao de carater perpetuo, seguindo 
polltica criminal do Estado, fixou-se o teto 
de 30 anos para o cumprimento da pena 
privativa de liberdade. Dessa forma, cabe 
tambem a unificagao para tal finalidade, 
como veremos na nota 138. 

138. Unificagao das penas em 30 
anos: o condenado tem direito a unificagao 
de sua pena em 30 anos, como estipula o § 
l.° do art. 75. A unificagao, portanto, sera 
realizada apenas e tao-somente para efeito 
de cumprimento da pena; alias, e esse o 
objeto fixado no caput. “O tempo de cum¬ 
primento das penas privativas de liberdade 
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nao pode ser superior a 30 (trinta) anos” 
(grifamos). Quanto aos beneflcios (pro- 
gressao, livramento condicional, remigao 
etc.), serao todos calculados sobre o total 
de sua condenagao. E a posigao consagrada 
epredominantenajurisprudencia: a materia 
esta hoje sumulada pelo STF (Sumula 715): 
“A pena unificada para atender ao limite de 
30 (trinta) anos de cumprimento, deter- 
minado pelo art. 75 do Codigo Penal, nao 
e eonsiderada para a concessao de outros 
beneficios, como o livramento condicional 
ou regime mais favoravel de execugao”. E 
ainda: STF: “A Turma aplicou a orientagao 
firmada no Enunciado 715 da Sumula do 
STF (...) e indeferiu habeas corpus impe- 
trado em favor de condenado a 42 anos de 
reclusao pela pratica do crime de latrocinio 
(2 vezes) em que se pretendia a realizagao 
de novos calculos pelo juiz da execugao, 
considerando a pena unificada, para fins 
de obtengao do beneficio de livramento 
condicional” (HC 84.443-RJ, 2. a T„ rel. 
Gilmar Mendes, 09.11.2004, Informativo 
369). Idem: “A norma do art. 75 do CP re- 
fere-se ao tempo de efetivo encarceramento, 
trinta anos. Esse limite nao constitui, porem, 
parametro para a concessao de beneficios da 
execugao, como a progressao para o regime 
prisional semi-aberto ou o livramento con- 
dicional” (HC 75.341-SP, 2. a T.,rel. Carlos 
Velloso, 10.06.1997, m. v.,DJ15.08.1997, 
R7748/561); “Livramento condicional-In- 
deferimento -Pedido formulado apos obtida 
pelo sentenciado a unificagao de suas penas 
a 30 anos de reclusao - Unificagao que nao 
se presta a aferigao do requisite temporal 
do beneficio em questao - Nulidade ine- 
xistente - Inteligencia do art. 75 do CP” 
(RT 611/455). STJ: “O limite maximo de 
30 anos, previsto no art. 75, caput, do CP, 
atem-se tao-somente ao efetivo cumpri¬ 
mento da pena privativa de liberdade pelo 
sentenciado, nao servindo como parametro 
para a concessao dos beneficios previstos em 


lei, que permanecem 1 'egulados pelo total da 
pena imposta ao recluso antes de operada 
a unificagao, prevista no § 1.° do artigo em 
epigrafe” (HC 9.880-SP, 5. a T., rel. Felix 
Fischer, 03.08.1999, v. u„ DJ 13.09.1999, 
RT 772/552, citando varios precedentes, 
inclusive do STF). Idem: STJ: HC 11.056-RJ, 
6. a T., rel. Hamilton Carvalhido, 14.11.2000, 
v. u„ DJ 26.03.2001, p. 474. TACRIM/SP 
[atualTJSP]:AgExec 1.198.127-1, ll. a C, 
rel. Wilson Barreira, 08.05.2000, v. u., RT 
781/612. TAPR: HC 160564900, Curitiba, 
4. a C., rel. Campos Marques, 31.08.2000, 
publicagao de 15.09.2000, acordao 6.134. 
Na doutrina, sao adeptos dessa posigao (se- 
gundo Paulo Jose da Costajunior) Heleno 
Fragoso, Miguel Realejunior e Damasio de 
Jesus. Alias, o proprio Paulo Jose da Costa 
Junior, que antes adotava outra visao, mu- 
dou de ideia e escreve: “Refletindo melhor 
sobre a materia, entretanto, acabamos con- 
vencendo-nos de que, persistindo naquela 
exegetica, conceder-se-ia um bill de impuni- 
dade aos condenados: respeitado o limite de 
trinta anos, fariam o quebem entendessem” 
(Comentarios ao Codigo Penal, 7. ed., p. 
265). Permitimo-nos acrescentar tambem 
as opinioes de Cezar Roberto Bitencourt, 
Tratado dedireitopenal,parte geral, 8. ed.,p. 
576; Rogerio Greco, Cur so de direito penal, 
parte geral, p. 605-606; Fernando Galvao, 
Direito penal-Parte geral, p. 626-627. Ha 
uma segunda posigao, no entanto, susten- 
tando que, havendo unificagao da pena, vale 
dizer, se varias penas forem transformadas 
em uma unica, seria decorrencia natural a 
aplicagao dos beneficios sobre o montante 
unificado. Nao haveria mais uma serie de 
penas, mas sim uma so, unificada. Alem 
do mais, de que adiantaria aplicar remigao 
sobre uma pena de 300 anos? Ou esperar 1/3 
para aplicar o livramento condicional? Por 
isso, os beneficios seriam calculados sobre 
os 30 anos (Cernicchiaro, Mirabete, Silva 
Franco, Delmanto - fazendo a ressalva de 



Guilherme de Souza Nucci 


472 


que melhor seria a lei ter adotado a outra 
corrente -Jair Leonardo Lopes-adnaitindo 
que a outra e a mais usada Pierangeli e 
Zaffaroni). Correta e aprimeiraposigao. Se 
a igualdade de todos perante a lei deve ser 
uma maxima do direito e se a pena tem um 
enfoque reeducativo e exemplificativo, nao 
teria sentido equiparar, para efeito de bene- 
ficios penais, aquele que, pelo eometimento 
de um unico crime (sequestra com morte de 
menor de 14 anos, por exemplo), recebesse 
a pena de 30 anos e outro que, em face do 
eometimento de inumeros delitos graves 
(homicfdios, roubos, estupros, latroclnios), 
fosse apenado com mais de 300 anos, unifi- 
cando sua pena para 30. Por um crime, 30 
anos; por 30 crimes, 30 anos. Onde estaria a 
igualdade e o criterio dejustica que necessita 
imperar na aplicacao da pena, dando a cada 
um o que e seu, o que efetivamente merece? 
Alem do mais, parece-nos clara a redagao 
da lei: a pena sera unificada para atender ao 
limite maximo de 30 anos, ou seja, para que 
alguem nao fique preso por tempo superior 
a tres decadas. Nada mais. 

138-A. Oportunidadeparaarealizagao 
da unificagao: pode ser feita desde o inlcio 
do cumprimento da pena, ou seja, assim que 
o montante total ultrapassar os trinta anos ja 
se pode falar em unificagao - bem entendida 
esta para o fim unico de cumprimento da 
pena e nao em relagao aos beneficios penais, 
como se viu na nota anterior. Conferir: TJSP: 
“A unificagao da pena de que trata o artigo 
75, § l.°, do Codigo Penal, pode ser requeri- 
da desde o inlcio da vida prisional, uma vez 
definitivamente superado o patamar maximo 
que a lei considera admissivel para o apri- 
sionamento do individuo, sendo, portanto, 
desnecessario o adiamento para o momento 
em que os trinta anos estejam cumpridos ou 
prestes a se-lo” (Ag 350.080-3/3, Presidente 
Prudente, 2. a C., rel. Cangugu de Almeida, 
17.03.2003, v. u., JUBI84/03). 


138-B. Unificagao das penas e fuga 
do condenado: nao se pode considerar, 
porque hipotese nao prevista em lei, a fuga 
do condenado como um marco interruptivo 
do cumprimento da pena, a ponto de ense- 
jar o desprezo do tempo ja cumprido, sob 
o ponto de vista da unificagao. Em outras 
palavras, havendo a unificagao do montante 
total das penas para o limite de 30 anos, a 
partir dai, caso ocorra a fuga, uma vez re¬ 
cap turado, continuara a cumprir o restante 
da trintena. Somente se pode desprezar o 
perlodo de pena ja cumprido na hipotese 
prevista no § 2.° do art. 75 (sobrevindo 
condenagao por fato posterior ao inicio do 
cumprimento da pena). Ilustrando: uma 
pena de 100 anos, unificada em 30, comega 
a ser cumprida. O condenado foge, apos 
10 anos. Nao comete outra infragao penal. 
Quando for recap turado, devera cumprir 
mais 20 anos. Por isso, nao se ignora o perio- 
do de 10 anos ja cumpridos. Nesse prisma: 
STF: “A Turma deferiu, em parte, habeas 
corpus impetrado em favor de condenado 
a um total de 54 anos de prisao pela pratica 
de diversos delitos, cuja execugao da pena 
unificada (30 anos) deveria ser iniciada a 
partir da data de sua recaptura, desprezan- 
do-se o perfodo de tempo de pena por ele 
ja cumprido. Considerou-se que a fuga do 
paciente nao poderia configurar-se como 
meio interruptivo do cumprimento da pena 
privativa de liberdade, com a conseqtiencia 
de acarretar novo computo do perlodo de 
prisao, como se houvesse perda do tempo 
anteriormente cumprido. No ponto, as- 
severou-se que o tempo de partida para a 
unificagao seria, nessa hipotese, nao a data 
em que o sentenciado fora recap turado, mas 
a epoca em que ele iniciara efetivamente o 
cumprimento das penas. Rejeitou-se, ainda, 
a pretensao de que os demais beneficios 
legais fossem calculados com base no ma¬ 
ximo unificado, porquanto colidiria com o 
Enunciado da Sumula 715 do STF (‘A pena 
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unificadapara atenderao limite de trinta anos 
de cumprimento, determinado pelo art. 75 do 
Codigo Penal, nao e considerada para a con- 
cessao de outros beneflcios, como o livramento 
condicional ou regime maisfavordvel de exe- 
cuqclo’) . HC parcialmente deferido para que 
o periodo de pena cumprido anteriormente 
a fuga do paciente seja computado para o 
efeito de cumprimento da pena unificada” 
(HC 84766/SP, 2. a T., rel. Celso de Mello, 
11.09.2007, Informativo 479). 

139. Modode unificagao: para que o 
limite de cumprimento de penas (30 anos) 
nao tomasse o sentenciado imune a qualquer 
outra condenagao advinda durante a execu- 
gao desuapena, olegislador estabeleceu que, 
“sobrevindo condenagao por fato posterior 
ao inicio do cumprimento da pena, far-se-a 
nova unificagao, desprezando-se, para esse 
fim, o periodo depenaja cumprido”. Assim, 
temos o seguinte: a) nova condenagao por 
fato anterior ao inicio do cumprimento da 
pena deve ser langada no montante total ja 
unificado, sem qualquer alteragao;b) nova 
condenagao por fato posterior ao inicio do 
cumprimento da pena deve ser langada na 
pena unificada, desprezando-se o tempo 
ja cumprido. Se for o caso (ultrapassar 30 
anos), far-se-a nova unificagao. Alern disso, 
langa-se, tambem, no montante total, para 
efeito de calculo dos beneflcios. Exem- 
plo da primeira situagao: reu condenado a 
300 anos recebe nova pena de 20 anos por 
crime cometido anteriormente ao inicio 
do cumprimento da pena. Langa-se esse 
quantum no computo geral, totalizando 
agora 320 anos, sem fazer nova unificagao. 
Se o sentenciado entrou na cadeia no dia 10 
de margo de 1960, saira da prisao no dia 9 
de margo de 1990. Com 300 ou 320 anos, 
o tempo maximo de cumprimento da pena 
nao se altera. Exemplo da segunda situa¬ 
gao: reu condenado a 300 anos, com pena 
unificada em 30, tendo cumprido 10 anos, 
comete novo crime no interior do presidio. 


Condenado a 25 anos, esse quantum e lan- 
gado na pena unificada, desprezando-se o 
tempo ja cumprido: de 30 anos, cumpriu 
10, periodo que e desprezado; portanto, 
aos 20 anos faltantes para terminar a pena 
adicionam-se os novos 25, totalizando agora 
45. Deve-se fazer nova unificagao, porque 
o montante (45) ultrapassou o limite de 30 
anos. Isso significa que, tendo comegado 
inicialmente a cumprir a pena em 10 de 
margo de 1960, deveria sair em 9 de margo 
de 1990; ocorre que em 1970 recebeu mais 
25 anos, que, somados aos 20 restantes, 
tornaram-se 45, unificados novamente em 
30. Saira da cadeia, agora, somente no ano 
2000.0 sistema adotado pelo Codigo Penal 
e ineficaz caso o sentenciado cometa o crime 
logo apos o inicio do cumprimento de sua 
pena. Se a pena de 300 anos, unificada em 
30 (inicio em margo de 1960 e termino em 
margo de 1990), receber nova condenagao 
de 20 anos, por exemplo, logo no inicio do 
cumprimento da pena, por fato posterior ao 
inicio desse cumprimento, sera praticamen- 
te inutil. Recebendo 20 anos em margo de 
1965, terminara a pena em margo de 1995. 
Logo, por uma pena de 20 anos, o condenado 
cumprira efetivamente, a mais, somente 5 
anos. Conferir: STF: “O cometimento de 
novos delitos, durante o livramento con¬ 
dicional, enseja a realizagao de nova uni¬ 
ficagao, para efeito de incidencia do limite 
maximo de 30 anos para o cumprimento da 
pena, desprezando-se o tempo de pena ja 
cumprido, nos termos do disposto no art. 
75, § 2.°, do CP. Com base nesse entendi- 
mento, a Turma, preliminarmente, tendo 
em vista a ausencia de pronunciamento do 
STJ sobre determinados temas, conheceu, 
em parte, de habeas corpus no qual paciente 
- que praticara novos crimes durante livra¬ 
mento condicional-pleiteava a expedigao 
de alvara de soltura, sob a alegagao de que 
ja cumprira a pena em seu limite maximo 
de 30 anos. No merito, indeferiu o writ ao 
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entendimento de que o acordao recorrido 
encontra-se em consonancia com a ordem 
jurfdica (CP, ‘art. 75. O tempo de cumpri- 
mento das penas privativas de liberdade 
nao pode ser superior a trinta anos(...) § 2.° 
Sobrevindo condenagao por fato posterior 
ao inicio do cumprimento da pena, far-se-a 
nova unificagao, desprezando-se, para esse 
fim, o periodo de pena ja cumprido’)” (HC 
88402/SP, l. a T., rel. Min. Marco Aurelio, 
14.11.2006 Jnformativo 448). STJ: “ 1. Para 
fins de observancia do limite trintenario, 
havendo nova condenagao por crime co- 
metido apos o inicio do cumprimento da 
reprimenda, outra unificagao das penas 
deve ser realizada desprezando-se, neste 
calculo, o periodo ja cumprido. Inteligencia 
do art. 75, § 2.° do CP (Precedentes do STJ 
e STF). 2. Habeas Corpus denegado, em 
conformidade com o parecer ministerial.” 
(HC 87.823-SP, 5. a T., rel. Napoleao Nunes 
MaiaFilho, 18.12.2007, v. u.). 

140. Competencia para a unificagao 
das penas: juizo das execugoes penais (art. 
66, III, a, LEP). 


Concurso de infragoes 

Art. 76. No concurso de infragoes, 
executar-se-a primeiramente a pena mais 
grave. 141 

141.Cumprimento da pena mais 
grave em primeiro lugar: dispoe a lei 
penal que o condenado deve cumprir suas 
penas nao somente de forma progressiva, 
mas a pena mais grave em primeiro lugar. 
Isso significa que, cumprida a pena de 
reclusao, deveria passar a de detengao. 
E possivel que o juiz tenha estipulado na 
sentenga condenatoria, por dois crimes 
(um estupro e um homicidio culposo), a 
pena de seis anos de reclusao, em regime 
fechado inicial, e um ano de detengao, no 
regime semi-aberto. Para tan to, e preciso 
considerar o total de sete anos e verifi- 
car a possibilidade de progressao, para o 
semi-aberto, quando o condenado atingir 
um sexto. Embora comece pela pena mais 
grave (reclusao), a somatoria, para efeito 
de progressao de regime, com a pena de 
detengao torna-se viavel. 
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Capi'tulo iV 
DA SUSPENSAO 
CONDICIONAL DA PENA 1 ’ 2 

1. Conceito e aspectos historicos: 

trata-se de um instituto de politica criminal, 
tendo por fim a suspensao da execugao 
da pena privativa de liberdade, evitando 
o recolhimento ao carcere do condenado 
nao reincidente, cuja pena nao e superior 
a dois anos (ou quatro, se septuagenario 
ou enfermo), sob determinadas condi goes, 
fixadas pelo juiz, bem como dentro de um 
periodo de prova pre-definido. Historica- 
mente, como ensina Frederico Marques, 
o sursis nasceu no Brasil por meio do De- 
creto 4.577, de 5 desetembro de 1922, que 
autorizou o Poder Executivo a instituir o 
beneficio. “Valendo-se dessa autorizagao 
legislativa, submeteu Joao Luiz Alves a 
aprovagao do Presidente da Republica o 
projeto de lei que se transformou no Decreto 
16.588, de 6 de setembro de 1924, o qual, 
segundo seus proprios dizeres, se destinava 
a estabelecer ‘a condenagao condicional em 
materia penal’, e isto porque, adotando o 
sistema belga, dentro das diretrizes gerais 
do continente europeu, o citado decreto 
declarava no art, l.°, § 2.°, que, apos o 
prazo da suspensao da condenagao, esta 
seria considerada inexistente” ( Tratado 
de direitopenal, v. 3, p. 338). 

2. Naturezajuridical controversa e a 
natureza juridica do sursis. Pode-se men- 
cionar a existencia das seguintes posigoes: 
a) medida de politica criminal para evitar a 
aplicagao da pena privativa de liberdade, 
consubstanciada numa outra forma de cum- 
primento de pena (voto do Min. Marco Au- 
relio: “O instituto do sursis consubstancia 
execugao mitigada da pena” - HC 77.724- 
3-SP, 05.08.1998, DJU 12.08.1998, p. 3). 
E tambem: STJ: “O sursis, denominado, 
no Codigo Penal, ‘suspensao condicional 


da pena’ ( rectius , suspensao condicional 
da execugao da pena), deixou de ser mero 
incidente da execugao para tornar-se mo- 
dalidade de execugao da condenagao. Livra 
o condenado da sangao que afeta o status 
libertatis ; todavia, impoe-lhe pena menos 
severa, eminentemente pedagogica. O con- 
fronto do instituto na redagao inicial da 
Parte Geral do Codigo Penal e a dada pela 
Reforma de 1984 evidencia ser a primeira 
mais benigna” (6. a T., rel. Cernicchiaro, 
RSTJ85/379, set. 1996, grifamos); b) pena ; 
c) beneficio penal ao reu, com o carater 
de direito subjetivo (“Nao se diga, como 
costumeiramente se faz, que a suspensao 
e tao~so um beneficio. O argumento nao 
influi em nada na conceituagao do sur¬ 
sis, pois o beneficio e tambem um direito. 
Segundo Henri Capitant, o beneficio e o 
direito atribuido a uma pessoa em cara¬ 
ter excepcional”, na ligao de Frederico 
Marques, Tratado de direito penal , v. 3, p. 
341). Amais adequada, em nosso entender, 
para configurar o instituto da suspensao 
condicional da pena e a primeira. Incabi- 
vel dizer que o sursis seja pena, pois estas 
estao claramente enumeradas no art. 32 
do Codigo Penal e a suspensao 6 medida 
destinada justamente a evitar a aplicagao 
de uma delas, a privativa de liberdade. Por 
outro lado, nao se deve sustentar ser apenas 
um beneficio, pois o sursis traz, sempre, 
condigoes obrigatorias, consistentes em 
medidas restritivas da liberdade do reu. 
Dai por que e mais indicado tratar o sursis 
como medida alternativa de cumprimento 
da pena privativa de liberdade, nao deixan- 
do de ser um beneficio (alias, a propria lei 
fala em beneficio, como se ve no art. 77, 
II, CP), nem tampouco uma reprimenda. 

Requisites da suspensao da pena 3 4 

Art. 77. A execugao da pena privativa 
de liberdade, nao superior a 2 (dois) anos, 5-6 
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podera ser suspensa, por 2 (dois) a 4 (quatro) 
anos, desde que: 7 

I - o condenado nao seja reincidente em 
crime doloso; 8 

II - a culpabilidade, os antecedentes, a 
conduta social e personalidade do agente, 
bem como os motivos e as circunstancias 
autorizem a concessao do beneficio; 9 ' 10 

III - nao seja indicada ou cabivel a subs- 
tituigao prevista no art. 44 deste Codigo. 11 

§ 1.° A condenagao anterior a pena de 
multa nao impede a concessao do beneff¬ 
cio. 12 " 14 

§ 2.° A execugao da pena privativa de 
liberdade, nao superior a 4 (quatro) anos, 
podera ser suspensa, por 4 (quatro) a 6 (seis) 
anos, desde que o condenado seja maior 
de 70 (setenta) anos de idade, ou razoes de 
saude justifiquem a suspensao. 15 ' 16 

3. Especies desursis: olegisladorcriou 
dois tipos de suspensao condicional da pena: 
a) simples , consistente na aplicagao das 
condigoes de prestagao de servigos a co~ 
munidade ou limitagao de fun de semana 
(art. 78, § l.°); b) especial , consistente na 
aplicagao das outras condigoes, previstas no 
art. 78, § 2° (proibigao defrequentar deter- 
minados lugares; proibigao de ausentar-se 
da comarca na qua! reside, sem autorizagao 
do juiz; comparecimento pessoal e obriga- 
torio a juizo, mensalmente, para informar 
e justificar suas atividades). O simples e 
mais severe do que o especial, de forma que 
somente se aplicara o primeiro caso se as 
condigoes pessoais do reu ou as circunstan¬ 
cias do crime assim estejam a indicar. Nessa 
linha: TACRIM/SP [atualTJSP]: “Aplicagao 
na modalidade especial - Nao cabimento 
- Receptagao - Crime de notoria gravidade 
-DecisaO reformada para aplicagao na mo¬ 
dalidade simples - Imposigao tao-somente 
de prestagao de servigos a comunidade” (RT 
719/460). E tranqiiilo o entendimento de 
que as condigoes dos §§ l.° e 2.° do art. 78 
nao podem ser aplicadas cumulativamen- 


te. Assim: TACRIM/SP [atual TJSP] : RT 
671/341; TJSP: Ap. 145.287-3-SP, 4. a C., 
rel. Bittencourt Rodrigues, 19.06.1995, v. 
u.;Ap. 190.893-3, Brotas,3. a C., rel. Pereira 
da Silva, 09.06.1997, v. u. Alguns autores 
mencionam a existencia de um terceiro tipo 
de sursis - o etario -, aplicavel aos maiores 
de 70 anos, que tenham sido condenados a 
pena privativa de liberdade nao superior a 
4 anos. Em verdade, ha somente dois tipos, 
embora o chamado sursis etario seja apenas 
uma suspensao condicional da pena mais 
flexxvel. As condigoes a que se submete sao 
as mesmas. 

4. Faculdade do juiz ou direito do 

reu: essa questao deve ser resolvida com 
bom senso. Na analise dos requisitos sub- 
jetivos da suspensao condicional da pena, 
e natural que o magistrado tenha liberdade 
para avaliar se cabe ou nao o beneficio. 
Nao pode ser obrigado, por exemplo, a 
considerar escorreita a personalidade do 
reu ou mesmo bons os seus antecedentes. 
Por outre lado, estando todos os requisitos 
preenchidos e dessa forma declarados na 
sentenga condenatoria, e direito do reu 
obter o sursis. A suspensao condicional 
da pena nao e mero incidente da execugao 
da pena, mas parte do processo de conhe- 
cimento, devendo sempre ser motivada. 
Assim, conceda ou nao o beneficio ao reu, 
deve o juiz fundamentar sua decisao. 

5. Sursis e concurso de crimes: e 
perfeitamente possivel aplicar a suspen¬ 
sao condicional da pena ao concurso de 
crimes, bastando que a pena aplicada nao 
ultrapasse o limite imposto pela lei. Dessa 
forma, se, em virtude de concurso material, 
o sentenciado obtiver uma pena de 1 ano e 
6 meses, fr uto de tres penas de 6 meses cada 
uma, seria possivel aplicar o beneficio. 

6. Requisito objetivo: ea condenagao 
a uma pena privativa de liberdade nao su- 
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perior a 2 anos, podendo ser de reclusao, 
detengao ou prisao simples (no caso das 
contravengoes penais). 

7. Sursis e indulto: a compatibilida- 
de entre ambos, mais uma vez, comporta 
divergencia doutrinaria ejurisprudencial: 
a) nao e compativel: pois o indulto e desti- 
nado a condenados que cumprempena em 
regime carcerario, tanto que os decretos de 
indulto muitas vezes fazem referenda a 
“bom comportamento carcerario”. Quem 
esta em liberdade nao necessita do indul¬ 
to, fruto da politica de esvaziamento dos 
presidios; b) e compativel ( majoritario): 
pois o indulto e destinado a condenados 
em cumprimento de pena, sendo o sursis 
uma forma alternativa de cumprimento da 
pena. Nada impede, pois, que o beneficia- 
rio da suspensao condicional da pena seja 
beneficiado pelo decreto de indulto. Se, 
porventura, o decreto trouxer a exigencia de 
“bom comportamento carcerario”, pode-se 
interpretar, em beneficio do sentenciado, 
“bom comportamento social”. A melhor 
posigao e, de fato, a segunda. Alias, cumpre 
ressaltar que os ultimos decretos de indul¬ 
to vein explicitando ser cabivel o indulto 
aos condenados em gozo de sursis. Assim 
tambem: .7717192/320; TACRIM/SP [atual 
TJSP], RT 694/328; TJSP, Ag.215.317-3, 
Presidente Venceslau, 2. a C., rel. Silva Pinto, 
25.11.1996, v.u. 

8. Processos em andamento: nao 

impede a concessao do sursis o fato de o reu 
estar respondendo, concomitantemente, 
a mais de um processo. Eventualmente, 
para a corrente que sustenta serem maus 
antecedentes varios processos em anda¬ 
mento, conforme ja exposto em capltulo 
anterior, pode nao ser cabivel a suspensao 
condicional da pena. Nesse caso, no entan- 
to, a vedagao nao se da porque a lei proiba, 
mas pelo entendimento particularizado 


do requisito “antecedentes” do art. 77, II, 
do Codigo Penal. O correto deve ser a con¬ 
cessao e, posteriormente, havendo outras 
condenagoes, ser o beneficio revogado em 
sede de execugao penal. 

9. Requisitessubjetivos: saoosseguin- 
tes: a) nao ser o reu reincidente em crime 
doloso; b) culpabilidade, antecedentes, 
conduta social, personalidade do agente, 
motivos e circunstancias do crime recomen- 
dando a concessao do sursis. A reincidencia 
em crime culposo, como se ve, nao impede a 
suspensao condicional da pena. No tocante 
as condigoes pessoais do agente, e preciso 
analisar o que o condenado fez e como fez, 
e nao o perigo que ele pode representar 
para o futuro. Interessa, nesse caso, a boa 
indole do acusado no momento do crime. 
Quanto ao deli to, e importante verificar a 
gravidade do que foi praticado, pois esta 
pode evidenciar aspectos fundamentals da 
personalidade do agente. 

10. Sursis e crime hediondo: nao ha 
unanimidade na apreciagao da possibilidade 
de concessao da suspensao condicional da 
pena ao autor de crime hediondo. E bem 
verdade que, na grande maioria dos casos 
de condenaqao por crime hediondo, a pena 
e bem superior a dois anos, de modo que a 
suspensao condicional da pena esta fora de 
proposito. Entre tanto, ha possibilidade de 
haver condenagao na forma tentada, como, 
por exemplo, no caso do estupro. Sendo a 
pena minima estabelecida em 6 anos, caso 
o juiz diminua o seu montante em 2/3, 
caira para 2, comportando, pois, em tese, 
o beneficio. Apesar de, objetivamente, ser 
possivel a suspensao condicional, ha duas 
posigdes a esse respeito: a) cabe sursis: pois 
a Lei 8.072/90 nao o vedou de modo algum, 
nao competindo ao juiz criar restrigoes 
onde o legislador nao previu. Assim: TJSP: 
“Admissibilidade - Preenchimento pelo 
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reu dos requisites do art. 77 do CP - Lei 
8.072/90 que impoe o cumprimento da 
pena em regime fechado para aqueles que 
devam recolher-se a presidios, excluidas 
assim as hipoteses em que, atendidos os 
pressupostos, seja viavel o sursis - Inad- 
missibilidade da interpretacao analogica 
ou extensiva, sobretudo quando se trate do 
comprometimento ao direito a liberdade. 
Embora se batam alguns pela inadmissibi- 
lidade do sursis, em se cuidando de crimes 
hediondos, o certo e que a lei especial nao 
impos nenhuma restrigao a esse respeito. 
Disse, e certo, que as penas de tais crimes 
serao cumpridas, integralmente, em regime 
fechado [ decisao proferida antes do advento 
da Lei 11.464/2007], mas assim dispos, e 
claro, para os casos em que se cuide de reu 
que deva recolher-se a presidio, nao para 
as hipoteses em que, por forca da quanti- 
dade da pena e do atendimento aos demais 
pressupostos a tanto exigidos, seja viavel a 
suspensao condicional. A restrigao recla- 
mava imposicao expressa, pois, e curial, 
em sede de comprometimento ao direito 
a liberdade, nao se compreende aceitagao 
dele merce interpretagoes analogicas ou 
extensivas da norma que a ele nao se refere 
ostensivamente. Estando presentes os re¬ 
quisites do art. 77 do CP, ha de deferir-se o 
sursis ” (Ap. 153.487-3,2. a C., rel. Cangugu 
deAlmeida, 12.07.1995, v.u.,£7719/391); 
STJ: RT 739/572; TJSP, Ap. 181.250-3, Ba- 
rueri, 6. a C., rel. GentilLeite, 01.06.1995, v. 
u.; TJSP: Ap. 196.318-3, Sao Roque, 3. a C., 
rel. Oliveira Passos, 12.05.1997,v.u.Nessa 
otica, conferir a Sumula 10 do Tribunal de 
Justiga de Minas Gerais: “A Lei 8.072/90 
nao veda a concessao do sursis ”; b) nao cabe 
sursis : pois, mesmo que a referida lei nada 
tenha falado a respeito, tendo praticado 
um delito considerado hediondo, que nem 
liberdade provisoria admite e impoe regime 
fechado integral para o cumprimento da 
pena, seria irracional conceder o benefi- 


cio. Nesse enfoque: STJ: RT 742/591. Esta 
posigao nao mais pode prevalecer, em face 
daedigao da Lei 11.464/2007, autorizando, 
expressamente, a progressao de regimes 
em condenagoes por crimes hediondos e 
equiparados, bem como a liberdade provi¬ 
soria. A corrente majoritaria, entretanto, 
sempre foi a primeira, ainda que seja da 
nossa preferencia ado tar o meio-termo. De 
fato, tendo cometido um crime hediondo, 
nao e razoavel tenha o reu direito a exigir, 
sempre, a concessao do sursis, embora nao 
se Ihe possa nega-lo sistematicamente. A 
gravidade do crime faz parte dos requisi¬ 
tes para a obtengao do beneficio (art. 77, 
II, CP), de modo que, conforme o caso, o 
juiz pode deixar de conceder a suspensao 
condicional da pena para o condenado por 
delito hediondo. Mais adequado, portan- 
to, e analisar caso a caso com maior rigor, 
concedendo sursis ao sentenciado que, 
realmente, merecer. Adotando a posigao que 
sustentamos, o Supremo Tribunal Federal 
concedeu habeas corpus para a obtengao 
de sursis a condenado por crime hediondo 
aftrmando que a negativa nao pode ser cons- 
tante, devendo-se analisar o caso concrete 
(HC 84.414, l. a T., rel. Marco Aurelio, set. 
2004, v. u.). Ressalte-se que, a partir de 
23.02.2006, o Plenario do STF (ver a nota 
18 ao art. 33) considerou inconstitucional a 
vedagao a progressao de regime fixada na Lei 
dos Crimes Hediondos, o que se torna mais 
um argumento favoravel a possibilidade 
de concessao de sursis a condenados por 
delitos hediondos e equiparados. E, como 
ja frisamos, a progressao de regime foi au- 
torizada pela edigao da Lei 11.464/2007. 

It. Requisite) objetivo-subjetivo: 

somente se aplica o sursis caso nao caiba 
substituigao da pena privativa de liberdade 
por restritiva de direitos. E nitidamente 
reconhecido pela doutrina e pela jurispru- 
dencia que a pena restritiva de direitos e 
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mais fa voravel que a suspensao condicional, 
de modo que o juiz deve aplica-la sempre 
que for possivel. Atualmente, diante das 
modificaqoes trazidaspela Lei 9.714/98, no 
contexto das penas restritivas de direitos, 
o sursis tende ao esquecimento. Nao ha 
razao para aplicar a suspensao condicional 
da pena ao reu primario condenado a dois 
anos de reclusao se o mesmo sujeito, caso 
tivesse sido apenado a quatro anos de re¬ 
clusao, poderia receber a substituigao por 
restricao de direitos. Portanto, somente em 
casos excepcionais, quando nao for cabivel 
a referida substituigao - como, por exemplo, 
quando se tratar de crimes violentos contra 
a pessoa, como a lesao corporal -, pode o 
juiz aplicar o sursis. Nesse sentido: TJMG: 
Ap. 1.0184.02.001898-4/001, 2. a C., rel. 
Hyparco Immesi, 23.09.2004, v. u. 

12. Reincidencia, multa e sursis: 

conforme comentarios que bzemos no art. 
63, consideramos que a pessoa condena- 
da por crime a pena de multa, tornando a 
praticar um delito, e reincidente, embora, 
porque ha a excegao prevista neste paragra- 
fo, possa receber o beneficio da suspensao 
condicional da pena. Nesse sentido esta a 
Sumula 499 do STF: “Nao obsta a conces¬ 
sao do sursis condenagao anterior a pena 
de multa”. Alias, somente teria sentido a 
edigao de sumula nessa otica em face de 
ser, realmente, reincidente o autor de cri¬ 
me, quandoja condenado anteriormente a 
pena de multa. Nao fosse reincidente, teria 
pleno cabimento a concessao da suspensao 
condicional da pena, independentemente de 
se considerar a excegao prevista em lei. 

13. Circunstanciasespeciaisquenao 
impedem a concessao do sursis: sao as 

seguintes: a) condenagao anterior a pena de 
multa (art. 77, § 1,°, CP), como ja exposto. 
Alias, nesse sentido, ja existia a Sumula 
499 do Supremo Tribunal Federal; b) reu 


reincidente em crime culposo, admitindo 
as hipoteses: condenagao por crime culposo 
seguida de condenagao por crime culposo, 
condenagao por crime culposo seguida de 
condenagao por crime doloso e condenagao 
por crime doloso seguida de condenagao por 
crime culposo; c) prescrigao da pretensao 
punitiva do crime anterior; d) condena¬ 
gao anterior por contravengao, pois nao e 
apta a gerar reincidencia; e) perdao judicial 
anteriormente concedido, que tambem 
nao gera reincidencia; f) reu foragido ou 
revel. A revelia nao e motivo para impedir 
a concessao do sursis, embora possa ser um 
obstaculo, caso o condenado nao comparega 
a audiencia admonitoria, Entretanto, nao 
pode o magistrado, simplesmente porque 
o acusado nao quis acompanhar a instru- 
gao, negar-lhe a suspensao condicional da 
pena. 

14. Circunstancias especiais que 
impedem a concessao dosi/rs/s:alemdo 
nao preenchimento dos requisitos do art. 
77, podem impedir a concessao do beneficio 
as seguintes hipoteses: a) prescrigao da pre¬ 
tensao executoria da condenagao anterior; 
b) condenagao anterior irrecorrivel, no 
exterior, que e capaz de gerar a reincidencia 
(art. 63, CP); c) aplicagao de medida de 
seguranga. O sursis e incompativel com 
internagao ou tratamento ambulatorial. 
Aos semi-imputaveis, no entanto, e cabivel, 
pois recebem pena privativa de liberdade, 
embora reduzida. 

15. Sursis etario e humanitario: o 

etario e o aplicado aos maiores de 70 anos 
na data da sentenga e o humanitario e o 
concedido a pessoa enferma, desde que devi- 
damente j ustibcado, podendo a pena atingir 
ate 4 anos. Outra excegao esta prevista na 
Lei 9.605/98 (lei dos crimes ambientais), 
que admite sursis para penas de ate 3 anos, 
para qualquer condenado (art. 16). 



485 


Codigo Penal Comentado 


TftuloV- Das penas 


16. Estrangeiros de passagem pelo 
Pais e a possibilidade de concessao do 
sursis: bastante controversa e a possibili¬ 
dade de concessao da suspensao condicio- 
nal da pena aos estrangeiros em visita ao 
Pais. Sao as seguintes posigoes: a) nao se 
aplica a suspensao condicional da pena aos 
estrangeiros, com base, fundamentalmen- 
te, no Decreto-lei 4.865/42. Diz o seu art. 
1 °: “£ proibida a concessao da suspensao 
condicional da pena imposta aos estran¬ 
geiros que se encontrem no territorio na- 
cional em carater temporario...”. O Esta- 
tuto do Estrangeiro (Lei 6.815/80) nao 
revogou essa norma, pois nada dispos a 
respeito da proibigao ao sursis. Ademais, 
se fosse concedida a suspensao da pena a 
quem e estrangeiro visitante, ele certamen- 
te nao cumpriria as con cli goes, pois poderia 
ir embora a qualquer momento. Em regra, 
quando um estrangeiro pratica uma con- 
duta criminosa, deve ser expulso do Pais, 
nao sendo compativel o cumprimento das 
regras do beneficio concedido com a ordem 
de deixar o territorio national (ver arts. 65 
a 68 da Lei 6.815/80); b) aplica-se a sus¬ 
pensao conditional da pena, pois, segundo 
o art. 5.°, caput, da Constituigao Federal, 
“todos sao iguais perante a lei, sem distin- 
gao de qualquer natureza”, de forma que 
nao se deve fazer distingao entre nacionais 
e estrangeiros, ainda que de passagem pelo 
Pais. E certo queb Executivo nao flea atre- 
lado a decisao do Judiciario - concedendo 
ou nao o sursis para efeito de expulsao, 
mas isso nao deve ser obstaculo a obtengao 
do beneficio. De outra parte, o Estatuto do 
Estrangeiro, nada tendo disposto a respei¬ 
to da suspensao condicional da pena, re¬ 
vogou , tacitamente, o art. 1.° do Decreto-lei 
4.865/42; uma vez que disciplinou inte- 
gralmente a situagao do estrangeiro no Pais, 
semproibir a concessao do sursis , e natural 
que nao esteja mais em vigor o referido 
Decreto-lei de 1942. Ha decisoes na juris- 


prudencianos dois sentidos. Destaque-se, 
no entanto, a existencia de precedentes do 
STF pela segunda posigao, embora sem 
reconhecer que o impedimenta fere a iso- 
nomia: “Sursis - Decreto-lei4.865/42- Pnn- 
cipio da isonomia - Estatuto do Estrangei¬ 
ro. O Decreto-lei 4.865/42, impedindo o 
sursis no caso do estrangeiro com visto 
temporario, nao ofende o principio da iso¬ 
nomia. O diploma, entretanto, resultou 
revogado pela legislagao que, em 1969 — e, 
mais tarde, em 1980-1981 estabeleceu o 
Estatuto do Estrangeiro sem retornar a 
antiga restrigao” (HC 63.142-RJ, 2. a T., rel. 
Francisco Rezek, 29.11.1985, v. u. Embora 
antigo, o acordao permanece valido para 
ilustragao, pois o tema e pouco abordado 
na atualidade). Idem: TAPR: RT 640/340. 

A doutrina, por sua vez, tambem diverge. 
Pontes de Miranda sustenta que o estran¬ 
geiro nao pode ser expulso quando o Judi¬ 
ciario fixou-lbe uma sangao penal a cumprir, 
pois tal decreto de expulsao iria ferir a in- 
dependencia dos Poderes. Se um deles de- 
termina o cumprimento de uma pena, o 
outro nao pode expulsa-lo, sob pena de 
invadir seara alheia. Deduz-se desse posi- 
cionamento nao poder o Executivo expul¬ 
sar o estrangeiro, caso o Judiciario lhe con- 
cedao sursis. Por outro lado, Oscar Tenorio 
defende a total independence do Executi¬ 
vo para decidir o que fazer, nao estando 
adstrito as decisoes dajustiga. Portanto, se 
houver perspectiva de expulsao, o juiznao 
deve conceder o sursis. Finalmente, Yussef 
Said Cahali, em seus comentarios ao Esta¬ 
tuto do Estrangeiro, diz que o art. 67 pos 
fim a discussao anterior: “Desde que con- 
veniente ao interesse nacional, a expulsao 
do estrangeiro podera efetivar-se, ainda que 
haja processo ou tenha ocorrido condena- 
gao”. Por isso, nao haveria duvida de que 
a expulsao pode ocorrer, mesmo que o con- 
denado sej a beneficiado pelo sursis ou pelo 
livramento condicional. Parece-nos que a 
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melhor solugao, para o impasse, e permi- 
tir ao estrangeiro de passagem pelo Pai's a 
obtengao da suspensao condicional da 
pena, visto que esta somente e possivel 
aquele que e primario, tem bons antece- 
tlentes e sua culpabilidade, conduta social 
e personalidade estejam a indicar ser o 
melhor caminho, alem de ter praticado 
crime de menor importancia, sujeito a 
pena de, no maximo, dois anos. Logo, o 
ideal seria que o estrangeiro, com autori- 
zagao de permanencia no Pais, cumprisse 
as condigoes impostas para a suspensao 
condicional da pena, extinguindo-se a sua 
punibilidade. Entretanto, se o Executivo 
optar por sua expulsao, nao cabe ao Judb 
ciario buscar segurar o estrangeiro con- 
denado no Brasil, negando-lhe o beneficio 
do sursis. Ademais, ainda que esteja cum- 
prindo pena em regime fechado, o decre- 
to de expulsao pode ser efetivado do mes- 
mo modo. Na jurisprudence, conferir 
decisoes que permitem a concessao de 
suspensao condicional da pena, caso o 
estrangeiro tenha visto de permanencia 
no pais: “Reu estrangeiro - Beneficio ne- 
gado - Inadmissibilidade - Requisites 
legais preenchidos - Condenado de na- 
cionalidade portuguesa, definitivamente 
ladicado no Pais, com filho menor brasi- 
leiro e domicilio certo no distrito da culpa 
— Constrangimento ilegal caracterizado 
-Habeas corpus concedido” (RT63 7/254); 
TACRIM/SP [atual TJSP]: “A concessao 
do sursis ao estrangeiro condenado por 
sentenga definitiva so e possivel quando 
este nao se encontrar em situagao irregu¬ 
lar em nosso Pais, quer por haver ingres- 
sado no territorio nacional clandestina- 
mente, quer por demorar-se apos esgota- 
do o prazo legal de estada, situagoes que 
ensejam a deportagao do acusado” (HC 
283.236, 7. a C., rel. Nogueira Filho, 
07.12.1995, v. u.). Idem: Ap. 1.064.575, 
25.11.1997, 14. a C., rel. Rene Ricupero, 


v. u.; HC 157.634-3, 9. a C„ rel. Ricardo 

Andreucci, 11.02.1987, v.u.,Rr618/314. 

Entretanto, como sustentamos linhas aci- 
ma, nao tem cabimento segurar umapessoa 
no carcere, somente por ser estrangeira, 
fundado no temor de que podera deixar o 
Pais. Se o fizer, diante do crime de peque- 
na gravidade que cometeu, tanto melhor. 
A tomar medida diversa, vale dizer, dei- 
xando de conceder o beneficio ao estran¬ 
geiro, estara o juiz tambem obrigado a 
impor-lhe sempre o regime fechado ? Afinal, 
se estabelecer o regime aberto (para uma 
pena menor que 4 anos) ou mesmo, segun- 
do o disposto na Lei 9.714/98, se substituir 
a pena privativa de liberdade pela restriti- 
va de direitos, estaria, do mesmo modo, 
propiciando o nao cumprimento da pena, 
pois o estrangeiro pode ser expulso e nao 
cumprir a sangao penal imposta. Nao sen- 
do vedados por lei nem o regime aberto, 
nem tampouco a substituigao por pena 
restritiva de direitos, incabivel, por uma 
questao de isonomia, a proibigao ao sursis. 
Isso nao significa que o Executivo, de acor- 
do com o disposto no Estatuto do Estran¬ 
geiro, nao possa expulsar o estrangeiro. 
De fato, melhor e a posicao de Yussef Caha- 
li, para quem os Poderes sao independen¬ 
ts e, qualquer que seja a decisao do Judi¬ 
cial io, ainda assim, pode o Presidente da 
Republica determinar a expulsao do es¬ 
trangeiro. Caso deixe o Pais sem cumprir 
a reprimenda, nao mais podera voltar. Me¬ 
lhor essa solugao do que impor a alguem 
o regime fechado integral para uma pena 
reduzida, somente por se tratar de estran¬ 
geiro. Na Espanha, adota-se sistema seme- 
lhante ao que defendemos, ou seja, a po- 
litica criminal com relagao ao estrangeiro 
que comete crime no pais e, preferencial- 
mente, expulsa-lo do territorio espanhol. 
Por isso, registra Mercedes Garcia Aran 
que “as previsoes do art. 89 CP sobre a 
substituigao das penas dos condenados 
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estrangeiros nao residentes legalmente na 
Espanha ou que estejam cumprindo pena 
sao uma mostra palpavel da filosofia que 
preside a legislagao sobre estrangeiros e 
que conduz a limitacao de acesso e perma- 
nencia em territorio espanhol. Neste caso, 
a possibilidade de substituir a pena parece 
conduzida pela vontade de perder de vista 
o condenado, estendendo-se as penas de 
prisao de certa gravidade, como por exem- 
plo: a) a substituigao da pena de prisao 
inferior a seis anos por expulsao do terri¬ 
torio national; b) a expulsao do condena¬ 
do com prisao igual ou superior a seis anos 
quandd haja cumprido tres quartos da 
condenagao” (Fundamentos y aplicacion 
de penas y medidas de seguridad en el Co¬ 
digo Penal de 1995, p. 124). 


Art. 78. Durante o prazo da suspensao, 
o condenado ficara sujeito a observagao e 
ao cumprimento das condigoes estabeleci- 
das pelo juiz. 1718 

§ 1,° No primeiro ano do prazo, devera 
o condenado prestar servigos a comunidade 
(art. 46) ou submeter-se a limitagao de fim 
de semana (art. 48). 19-20 


§ 2.° Se o condenado houver reparado 
o dano, salvo impossibilidade de faze-lo, e 
se as circunstancias do art. 59 deste Codigo 
Ihe forem inteiramente favoraveis, o juiz 
podera substituir a exigencia do paragrafo 
anterior pelas seguintes condigoes, aplicadas 
cumulativamente: 


a) proibigao defrequentar determinados 
lugares; 

b) proibigao de ausentar-se da comarca 
onde reside, sem autorizagao do juiz; 


c) comparecimento pessoal e obrigatorio 
a juizo, mensalmente, para informar e justi- 
ficar suas atividades. 21-21-A 


17. Compatibilidadecomafixagao 
do regime penitenciario: impoe-se ao 
juiz, segundo o disposto no art. 59, III, 


do Codigo Penal, fixar o regime de cum¬ 
primento da pena privativa de liberdade, 
independentemente da concessao ou nao 
do sursis. Nesse prisma: TJSP: “Regime 
prisional - Fixagao - Sentenga omissa - Nu- 
lidade absoluta nao sanada pela ausencia de 
embargos declaratorios - Artigos 33, § 3.°, 
59, inciso III, do Codigo Penal, 110 da Lei 
de Execugoes Penais, e 5.°, inciso XLVIII, 
da Constituigao da Republica - Apelo pro- 
vido” (Ap. 158.113-3-SP, 2. a C., rel. Silva 
Pinto, 20.11.1995, v. u.). E tambem: TJSP: 
“Sentenga omissa quanto ao regime inicial 

- Inadmissibilidade, ainda que concedido o 
sursis - Aplicagao dos arts. 59, III, e 33 do 
Codigo Penal - Recurso provido. Impoe-se 
ao juiz da sentenga o dever de estabelecer 
sempre o regime prisional, para o initio do 
cumprimento da pena privativa de liberda¬ 
de, nao obstante concedido o sursis , pois ao 
condenado remanesce o direito de saber em 
que condigoes ira cumpri-la, caso nao aceite 
o beneficium legis ou sobrevenha causa de 
revogagao” (Ap. 162.715-3-SP, 3. a C., rel. 
GongalvesNogueira, 06.02.1996, v. u.). Nao 
e correto o argumento de alguns magistra- 
dos sustentando que, uma vez concedida a 
suspensao conditional da pena, nao haveria 
mais necessidade de estabelecer o regime 
prisional, pois o condenado esta em gozo 
de regime de pena alternativo. Em primeiro 
lugar, o sursis nao e regime de cumprimento 

- so existem o fechado, o semi-aberto e o 
aberto -, mas forma alternativa de execugao 
da pena, obrigando o magistrado a seguir 
o que exige o legislador no referido art. 59. 
Em segundo piano, a suspensao conditio¬ 
nal da pena e facultativa e por isso existe a 
audiencia admonitoria (art. 160 da Lei de 
Execugao Penal: “Transitada em julgado 
a sentenga condenatoria, o juiz a lera ao 
condenado, em audiencia, advertindo-o das 
consequencias de nova infragao penal e do 
descumprimento das condigoes impostas”) ■ 
Tratando-se de beneficio condicionado, e 
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justo que o sentenciado nao aceite as condi- 
coes impostas, passando entao a cumprir a 
pena no regime imposto pelo juiz. Por outro 
lado, ha argumentos no sentido de que a 
fixagao do regime inicial de cumprimento da 
pena e irrelevante, pois, uma vez conced ido 
o sursis, seria obvia a concessao do regime 
aberto. Dai por que, mesmo que o magis- 
trado omita o regime, tendo em vista que 
as regras para o estabelecimento do aberto 
sao praticamente as mesmas da suspensao 
condicional, concedida esta, aquele seria 
consequencia natural. Assim nao pensa- 
mos. Tal como posto atualmente, o regime 
aberto e basicamente descumprido, pois, 
inexistindo Casa do Albergado, impoe-se, 
em substituigao, como ja expusemos em 
topico anterior, o regime de prisao albergue 
domiciliar, ou seja, o sentenciado cumpre 
sua pena em casa, semqualquer vigilancia. 
Eis a razao de o juiz poder fixar o sursis, 
com a obrigacao de prestar servicos a co¬ 
munidade por um ano, tendo em mente o 
reu vadio, sem desejo de trabalho llcito e 
autor de crime contra o patrimonio, bem 
como, alternativamente, impor o regime 
semi-aberto, que permite a insergao em 
colonia penal agricola. Assim, sujeitando- 
se a prestacao de servigos a comunidade e 
sob prova durante dois anos, no minimo, 
podera o condenado hear em liberdade. Nao 
desejando permanecer riesse esquema, o 
melhor regime podera ser o semi-aberto. Em 
que pese, na maioria dos casos, ser razoavel 
aplicar sursis e regime aberto, tal situacao 
nao deve constituir umaregra, pois o direito 
penal nao e mecanico e muito menos uma 
ciencia exata. 

18. Sursis e suspensao dos direitos 
politicos: preceitua o art. 15, III, da Cons- 
tituigao Federal: “E vedada a cassagao de 
direitos politicos, cuja perda ou suspensao 
sosedaranos casos de: (...) Ill-condenacao 
criminal transitada em julgado, enquanto 


durarem seus efeitos”. Logo, sendo o sursis 
uma forma alternativa de cumprimento da 
pena, enquanto estiver no prazo estipulado 
pelo magistrado para o periodo de prova, 
o beneficiario da suspensao condicional 
da pena esta com seus direitos politicos 
suspensos. 

19. Periodo de prova eescolha das 
condigoes: deve variaro periodo de prova 
em Iris patamares: a) de 2 a 4 anos para 
penas que nao ultrapassem 2 anos; b) de 
4 a 6 anos para penas superiores a 2 anos, 
que nao ultrapassem 4 ( sursis etario ou 
para enfermo); c) de 1 a 3 anos para penas 
provenientes de contravengoes penais. A 
fixagao do prazo, feita acima do minimo 
permitido, deve ser devidamente justificada 
pelo magistrado, sob pena de ser reduzida 
pelo tribunal. Assim, caso o juiz opte pelo 
periodo de prova superior a 2 anos, deve 
motivar seu conVencimento, esclarecendo 
tratar-se, por exemplo, de reu vadio, fora- 
gido e com personalidade instavel, fatores 
nao impeditivos da concessao do sursis, 
mas que demonstram, conforme o crime 
praticado, a necessidade de permanecer 
maior tempo em observagao. Quanto a 
eleigao das condigoes pelo julgador, tern ele 
largo criterio subjetivo para faze-lo. Deve 
levar em consideragao que as condigoes 
do art. 78, § l.°, sao mais rigorosas que as 
previstas no mesmo artigo, § 2.°, conforme 
evidenciam os requisitos exigidos para a 
concessao destas ultimas: “se as circuns- 
tancias do art. 59 deste Codigo lhe forem 
inteiramente favoraveis”. 

20. Constitucionalidade das penas 
restritivas de direitos impostas como 
condigoes do sursis: argumentam alguns 
serem inconstitucionais as medidas restri¬ 
tivas impostas como condigoes do sursis 
(prestagao de servigos a comunidade, li- 
mitagao de fim de semana, proibigao de 
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frequentar lugares determinados) porque 
isso seria uma dupla penalidade. Se o reu ja 
recebeu pena privativa de liberdade, que foi 
suspensa, nao teria cabimento eleger como 
condicao uma outrapena. Teria, napratica, 
recebido duas penas pelo mesmo crime. 
Caso descumprisse a condicao (limitagao de 
fim de semana, por exemplo) depois de seis 
meses em gozo do sursis, teria o beneficio 
revogado e iria cumprir a pena privativa de 
liberdade, configurando duas penas. Ora, 
a tese nao parece ter consistency, pelas se- 
guintes razoes: a) o sursis e facultativo, vale 
dizer, o condenado nao e obrigado a aceita- 
lo, nem tampouco suas condigoes. Fossem 
penas cumulativas e seriam obrigatorias, 
porque penas sao inderrogaveis e nao se 
submetem a aceitagao do reu. Nesse caso, 
pois, elas funcionam como meras condigoes 
e podem ser rejeitadas; b) nada impede ao 
legislador fixar, no tipo penal incriminador, 
em abstrato, penas privativas de liberdade 
cumuladas com outras (restritivas de direitos 
ou multa). Notem-se os seguintes exem- 
plos: receptagao (art. 180), prevendo pena 
privativa de liberdade e multa; homicidio 
culposo no transito (art. 302, Lei9.503/97), 
que preve pena privativa de liberdade e 
restritiva de direitos, consistente na sus¬ 
pensao ou proibigao para dirigir. Por que 
nao se poderia estabelecer como condigao 
do sursis uma restrigao de direito? Nesse 
sentido: STF: “A Constituigao Federal pre- 
coniza que a lei regulara a individualizagao 
da pena e adotara, entre outras, a prestagao 
social alternativa (art. 5.°, XLV1, d). Seu 
conceito e condigoes estao definidos no art. 
46 e paragrafo linico [redagao anterior a Lei 
9.714/98], do Codigo Penal. A imposigao 
de prestagao de servigo a comunidade como 
condigao para o sursis nao constitui cons- 
trangimento ilegal” (HC 72.233-SP, 2. a T., 
rel. Mauricio Correa, 11.04.1995). Ainda: 
STF: HC 73.110/SP, 1 , a T., rel. Octavio Gal- 
lotti, 10.10.1995; HC 72.387/SP, l. a T.,rel. 


Sydney Sanches, 15.08.1995; HC 74.234/ 
SP, 2. a T., rel. Carlos Velloso, 29.10.1996. 
Precedentes do STJ: REsp 42,650-SP, 5 . a 1., 
rel. Cid Flaquer Scartezzini, 12.08.1997; 
REsp 27.254/SP, 5. a T„ rel. Assis Toledo, 
06.12.1995; REsp 93.749/SP, 5. a T., rel.Ed- 
son Vidigal, 10.03.1997; REsp 77.871/SP, 
6. a T., rel. Adhemar Maciel, 13.02.1996; 
5. a T., rel. Edson Vidigal, Lex 98/367 (com 
citagao de outros precedentes do STJ); 6. a T., 
rel. Adhemar Maciel, Lex 85/358; 5. a T., rel. 
Jesus Costa Lima, Lex 80/362. Idem: TAMG 
[atual TJMG]: RT 642/343; TACR1M/SP 
[atual TJSP]: RT 678/336. 

21. Sursis incondicionado: nao ha 
mais sursis sem condigoes. Quanto a sus¬ 
pensao condicional da pena, prevista na 
Lei das Contravengoes Penais, por ser 
esta lei especial, seria incondicionada (cf. 
TACRIM/SP ([atual TJSP): RT 652/305; 
TJSP: RT 660/278). Pensamos de modo 
diverso. Se a lei especial apenas fixou um 
prazo menor para o periodo de prova do 
sursis (um a tres anos), em momenta algum 
mencionou ser o beneficio incondiciona¬ 
do. Por isso, aplicam-se todas as regras 
do institute, previstas na Parte Geral do 
Codigo Penal. E o que defendemos nos co- 
mentarios a Lei das Contravengoes Penais 
(ver a nota 22 ao art. 11 do nosso livro Leis 
penais eprocessuaispenais comentadas ). 
Comentam os autores da Reforma Penal 
de 1984, citando Manoel Pedro Pimentel, 
que a suspensao condicional da pena sem 
rigidas condigoes e o mesmo que provo- 
car no sentenciado o sentimento de que 
foi “absolvido com sursis'’ (Reale Junior, 
Dotti, Andreucci e Pitombo, Penas e medi- 
das de seguranga no novo Codigo, p. 210). 
Portanto, atualmente, qualquer suspensao 
da pena e condicional. Pode ocorrer, no 
entanto, de o magistrado olvidar as condi¬ 
goes na sentenga condenatoria, tornando, 
na pratica, o sursis em incondicionado. 
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Poderia o juiz da execugao penal suprir a 
falha? A resposta e negativa, pois nao cabe 
reformatio in pejus , nem revisao em favor 
da sociedade. Nesse sentido: “Sentenga 
omissa quanto as condigoes. Suprimento 
em sede de embargos de declaragao e nao 
por apelagao, a fim de nao suprimir um 
grau dejurisdigao. Deve o juiz de l.° grau 
fixa-las” (JTJ 179/297). Se o orgaoacusa- 
dor nao recorreu, transitando em julgado 
a decisao, invalida qualquer tentativa de 
modificagao da resjudicata. Assim: TJSP: 
Ap. 246.212-3/3-SP, 2. a C., rel. Geraldo 
Xavier, 10.03.1999, v. u. Alias, do mesmo 
modo, nao pode ser cassado o sursis em 
2.° grau em recurso exclusivo da defesa. 
Ver: STF: “Sursis cassado em 2.° grau em 
recurso exclusivo do reu. Inadmissibili- 
dade. Reformatio in pejus anatematizada 
pelo art. 617 do CPP. Restabelecimento do 
beneftcio. HC deferido” (R7574/459). 

21-A. Duragao do cumprimento 
das condigoes: indica o § l.° do art. 78 
que o condenado, no primeiro ano do 
prazo, deve prestar servigos a comunida- 
de ou submeter-se a limitagao de fim de 
semana. Assim, tambern quando forem 
aplicadas as condigoes do § 2.° do art. 78, 
em lugar das primeiras, devem elas ser 
cumpridas apenas um ano, uma vez que 
a lei menciona que, se as condigoes forem 
favoraveis, pode haver a substituigao da 
exigencia do § l.° pelas descritas no § 
2.°, nao se referindo ao prazo. O mesmo 
se diga quanto as condigoes peculiares 
previstas no art. 79. 

Art. 79. A sentenga podera especificar 
outras condigoes a que fica subordinada a 
suspensao, desde que adequadas ao fato e a 
situagao pessoal do condenado. 22 ' 23 

22. Outras condigoes nao previstas 

em lei: permitiu-se ao juiz que especifique 


outras condigoes a que fica subordinada 
a suspensao, desde que adequadas ao fato 
e a situagao pessoal do condenado”. Essa 
disposigao e pouco aplicada pelos magis- 
trados, pois diftcil acertar uma condigao 
que se encaixe com perfeigao a neces- 
sidade do cumprimento do sursis, sem 
configurar um abuso indevido. Exemplo 
de condigao inaceitavel: “Condigao do 
acusado visitar uma vitima de acidente 
de transito, em hospital, trimestralmente 
-Inadmissibilidade-Cancelamento” (RT 
553/381). Um exemplo positivo poderia 
ser a obrigagao de frequentar algum curso 
educativo contra a violencia familiar, para 
o condenado por agressao a esposa ou aos 
filhos. 

23. Sursis e habeas corpus: o ha¬ 
beas corpus nao e meio idoneo, em regra, 
para discutir a concessao de suspensao 
condicional da pena, nem para a analise 
das condigoes estipuladas pelo juiz. E 
natural, no entanto, que em casos excep- 
cionais a questao deva ser resolvida por 
intermedio do remedio constitucional, 
porque mais eficaz e celere. Um magistra- 
do, por exemplo, que deixe de conceder 
sursis a um reu que, evidentemente, 
merega o beneftcio, impondo-lhe, ao 
contrario, regime fechado e negando-lhe 
o direito de recorrer em liberdade, pode 
dar margem ao tribunal para corrigir essa 
imperfeicao. Ou entao, em outro exem¬ 
plo, o juiz que fixa condigoes aberrantes, 
tais como permanecer amordagado toda 
vez que sair a rua ou acorrentar-se a algum 
membro da famllia para ser devidamente 
fiscalizado, pode ter sua pena revista 
diretamente por meio de habeas corpus , 
ja que o descumprimento da condigao 
imposta tera tntima ligagao com a re- 
vogagao do beneftcio e a imposigao de 
medida detentiva, afetando a liberdade 
de locomogao. 
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Art. 80. A suspensao nao se estende as 
penas restritivas de direito nem a multa. 24 

24. Aplicagao restrita as penas pri- 
vativas de liberdade: constituindo o sitrsis 
uma medida de politica criminal para evitar 
a aplicagao da pena privativa de liberda¬ 
de, consubstanciada numa outra forma de 
cumprimento de pena, e natural que ele 
nao tenha qualquer aplicagao para as penas 
restritivas de direitos, que ja sao formas 
alternativas para evitar o encarceramento, 
nem para a sangao pecuniaria, que jamais 
resulta na possibilidade de prisao. 

Revogagao obrigatoria 

Art. 81 . A suspensao sera revogada se, 
no curso do prazo, o beneficiario: 

I -e condenado, em sentenca irrecorrivel, 
por crime doloso; 25 

II - frustra, embora solvente, a execugao 
de pena de multa ou nao efetua, sem motivo 
justificado, a reparagao do dano; 26 

III - descumpre a condigao do § 1,° do 
art. 78 deste Codigo. 27 ' 28 

Revogagao facultativa 

§ 1,° A suspensao podera ser revogada 
se o condenado descumpre qualquer outra 
condigao imposta 29 ou e irrecorrivelmente 
condenado, por crime culposo ou por con- 
travengao, a pena privativa de liberdade ou 
restritiva de direitos. 30 ' 31 

Prorrogagao do periodo de prova 

§ 2.° Se o beneficiario esta sendo proces- 
sado por outro crime ou contravengao, con- 
sidera-se prorrogado o prazo da suspensao 
ate o julgamento definitivo. 32 ' 33 

§ 3.° Quando facultativa a revogagao, o 
juiz pode, ao inves de decreta-la, prorrogar 
o perfodo de prova ate o maximo, se este 
nao foi o fixado. 34 ' 35 


25. Condenagaodefinitiva por crime 

doloso: o Codigo fala apenas em “conde- 
nagao por crime doloso”, o que, em tese, 
poderia ser tambem por multa. Entretanto, 
se estapenalidade nao tem forga de impedir 
a concessao do beneficio, certamente nao 
tera forga para revoga-lo (TJSP, Ag. 189.007- 
3, Saojose do Rio Preto, l. a C., rel. Marcial 
Hollanda, 04.09.1995, v. u.). Dessa forma, 
somente a condenagao as penas privativa 
de liberdade ou restritiva de direitos e que 
tem o condao de afastar o beneficio. 

26. Naopagamentodamultaoufalta 
de reparagao do dano: ha quemdefendaa 
impossibilidade de se revogar o sursis pelo 
nao pagamento da multa, somente porque 
esta passou a ser considerada divida de 
valor, sujeita aos tramites impostos pela 
Lei 6.830/80. Nao haveria mais, em tese, 
viabilidade para a multa transformar-se em 
prisao. O argumento nao e correto, pois o 
legislador modificou somente o art. 51 e 
nao os demais que lidam, indiretamente, 
com a multa. A suspensao condicional da 
pena nao e sangao pecuniaria, de modo que 
frustrar o pagamento clesta ultima, sendo 
o condenado solvente, continua a ser, em 
nosso entendimento, motivo para cassar o 
sursis. Do mesmo modo se o sentenciado, 
podendo arcar com o prejuizo causado pelo 
delito, recusar-se a faze-lo. 

27. Descumprimentodascondigoes 
do sursis simples: deixar de cumprir a 
prestagao de servigos a comunidade ou a 
limitagao de fim de semana provoca a revo¬ 
gagao do beneficio. Como ja comentado, o 
sursis e forma alternativa de cumprimento 
da sangao privativa de liberdade aplicada, 
razao pela qual deve ser sempre condicio- 
nado. Se o condenado aceitou as condigoes 
fixadas, nao pode deixar de segui-las. 

28. Concessao sem efeito: se o 
sentenciado nao comparecer a audiencia 
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admonitoria, sem justo motivo, seja ele 
intimado pessoalmente ou por edital, em 
vez de revogagao, a lei preceitua que o sursis 
fica sem efeito (art. 161, LEP). 

29. Descumprimento das condi¬ 
goes do sursis especial: se o beneficiario 
deixar de seguir as condigoes dos arts. 78, 
§ 2.° (proibigao de frequentar determina- 
dos lugares, proibigao de ausentar-se da 
comarca onde reside, sem autorizagao do 
juiz, e comparecimento mensal, pessoal e 
obrigatorio a juizo para informar e justificar 
suas atividades), ou 79 (outras condigoes 
compativeis estabelecidas pelo juiz) do 
Codigo Penal, a suspensao condicional 
da pena pode ser revogada, ficando a de¬ 
cisao ao prudente criterio do magistrado. 
O ideal e, antes de qualquer providencia, 
buscar incentivar o condenado a cumprir 
as condigoes, tentando saber a razao pela 
qual vem descumprindo o pactuado. 

30. Condenagao definitiva por crime 
culposo ou contravengao penal: nesses 
casos e preciso que a pena imposta seja pri- 
vativa de liberdade ou restritiva de direitos, 
mas vale, tambem nesse caso, invocar o 
prudente criterio do juiz. Se o beneficiario 
do sursis fora condenado por lesao corporal 
grave e, posteriormente, e condenado pela 
contravengao de porte ilegal de arma (car- 
regava consigo um punhal, por exemplo), 
pode nao apresentar merito para continuar 
gozando da suspensao. 

31. Previa audiencia do sentenciado: 

em homenagem aos principios da ampla 
defesa e do contraditorio, e porque se trata 
de uma forma alternativa ao carcere, e im- 
portante ouvir, antes de qualquer medida 
drastica, as razoes do condenado. Nessa 
linha: “Suspensao condicional-Revogagao 

- Inadmissibilidade - Inobservancia das 
garantias do contraditorio e da ampla defesa 

- Necessidade de se assegurar ao sentencia¬ 


do o direito de demonstrar as causas que o 
levaram a descumprir as condigoes -Decisao 
anulada - Recurso provido para restabelecer 
o sursis” (.771/169/318). Idem: STJ: 6. a T., rel. 
Jose Candido, RSTJ 52/242, dez. 1993; 6. a 
T.,rel. Costa Leite,J?£7y 10/137, jun. 1990. 
Pode ocorrer uma justificativa razoavel para 
nao ter sido cumprido o disposto na suspen¬ 
sao condicional da pena. Exemplo: “Sursis 
revogado porque o condenado mudou de 
domidlio sem autorizagao judicial-Viagem 
a negocio - Inadmissibilidade da revogagao 
-i4Cconcedido” {RT5 70/380). 

32. Prorroga^ao do penodo de pro- 

va: ocorre a automatica dilaqao do periodo 
de prova do sursis quando o beneficiario 
esteja sendo processado por outro crime ou 
contravengao. Note-se que a lei menciona 
o termo processado, de modo que e preciso 
o recebimento da denuncia ou da queixa, 
sendo irrelevante o andamento de inquerito 
policial, mesmo que haja indiciamento. A 
prorrogagao vai ate o julgamento final da 
infragao penal, independendo de decisao 
judicial, o que se justifica diante da causa 
de revogagao obrigatoria prevista no art. 
81,1 (condenagao irrecorrivel por crime 
doloso), ou da facultativa, prevista no art. 
81, § l.°, ambos do Codigo Penal. 

33. Cumprimento de sursis simul- 
taneo: e possivel ao condenado cumprir 
simultaneamente duas suspensoes condi- 
cionais de penas. Isso e plausivel quando 
o condenado recebe o beneficio em dois 
processos distintos, de modo que as duas 
audiencias admonitorias acontecem quase 
ao mesmo tempo. Ora, a unica hipotese 
obrigatoria de revogagao e a condenagao 
irrecorrivel por crime doloso durante o 
prazo do sursis, o que significa receber a 
condenagao depois de realizada a audien¬ 
cia admonitoria. Assim, se o sentenciado 
for condenado duas vezes e as audiencias 
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ocorrerem depois, nada impede que cumpra 
simultaneamente duas suspensoes, desde 
que compativeis as condigoes estabeleci- 
das. Ha quem sustente, no entanto, que o 
gozo concomitante de sursis somente pode 
acontecer ate que as duas condenagoes se 
tornem definitivas. Assim acontecendo, 
eles devem ser revogados. Nesse sentido: 
“Reu condenado duas vezes em decisoes 
distintas - Sursis concedidos em ambos 
processos — Gozo sirrrult&iico c provisorio 
- Possibilidade atb o julgamento dos recur- 
sos - Confirmadas as sentengas, cassados 
os beneficios por ausencia de pressupostos 
-Habeas corpus deferido” (RT 721/428). 
Posicionamo-nos atualmente pela possi- 
bilidade de cumprimento simultaneo de 
duplo sursis. Estamos convencidos de que 
tal hipdtese nao se encaixa na lei penal 
como causa de revogagao obrigatoria ou 
facultativa, sendo medida salutar de politica 


por outro crime ou contravengao, e auio- 
matica, mas nao a revogagao. Embora a lei 
estipule ser causa obrigatoria de revogagao, 
nao se valeu do termo “ considera-se , como 
o fez com a prorrogagao, mas utilizou sera 
revogada”, o que implica em decisao judicial. 
Por outro lado, no caso de condenagao por 
crime doloso, durante a suspensao condi- 
cional da pena, nao importa a data do fato, 
mas sim a data da condenagao dehnitiva, o 
que nao deixa de ser injusto para o reu. Se 
ele, por exemplo, tivesse sido condenado, 
no mesmo processo,a duas penas de seis 
meses, cada uma referindo-se a um delito 
diferente, poderia receber o sursis. Entre- 
tanto, caso esteja no gozo do beneficio, 
por condenagao a uma pena de 6 meses e 
receber outra, tambem de 6 meses, tera a 
suspensao condicional da pena revogada. 

Cumprimento das condicoes 


criminal. 

34. Prorrogagao maxima do periodo 
de prova: evitando a revogagao do beneficio, 
em se tratando de condenagao por crime 
culposo ou contravengao penal ou descum- 
primen to das condigoes do sursis especial, 
pode o magis trade prorrogar ao maximo o 
periodo de prova, se esteja nao tiver sido o 
estabelecido. Durante a prorrogagao, enten- 
de a maioria da doutrina que as condigoes 
estabelecidas nao devem acompanha-la. 
Cumpre relevar nao ser admissivelprorrogar 
o periodo de prova pela simples instauragao 
de inquerito policial, sendo indispensavel 
a agao penal (JTJ 116/493). 

35. Consequencias da revogagao: se 

o beneficio for cassado, o sentenciado vai 
cumprir integralmente a pena privativa de 
liberdade, em regime fechado, semi-aberto 
ou aberto, conforme o caso. Deve-seressal- 
tar que a prorrogagao do periodo de prova, 
quando o condenado esta sendo processado 


Art. 82. Expirado o prazo sem que tenha 
havido revogagao, considera-se extinta a 
pena privativa de liberdade. 36 

36. Finalizagao da suspensao condi¬ 
cional da pena: de acordo com o disposto 
no art. 82, a decisao que considera extin¬ 
ta a pena privativa de liberdade, uma vez 
expirado o prazo do sursis, e declaratoria. 
Entretanto, a finalizagao do beneficio nao 
escapa da polemica, pois e possivel descobrir 
uma causa de revogagao apos o termmo 
do prazo. Seria possivel revogar o sursis! 
Existem duasposiqdes: a) aceitando apos- 
sibilidade de revogagao, mesmo depois de 
findo o prazo, mormente quando ocorrerem 
hipoteses de revogagao obrigatoria ; b) ne- 
gando essa possibilidade, pois a lei, e nao 
o juiz, considera extinta a pena, de modo 
que, sem a revogagao feita no prazo, nao ha 
mais fundamento para faze-la a des tempo. 
Cremos que deve haver conciliagao. O Co¬ 
digo Penal considera prorrogado o periodo 
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deprova, automaticamente, quando o con- 
denado esta respondendo por outro crime 
ou contravengao (art. 81, § 2.°), de modo 
que, nessa hipotese, havendo condenagao, e 
natural poder o juiz revogar o sursis, porque 
nao esta Undo o perfodo de prova - foi ele 
prorrogado. Entretanto, se outras hipoteses 
acontecerem (frustragao do pagamento da 
multa ou da reparagao de dano; descumpri- 
mento das condigoes), sendo descobertas 
depois de expirado o prazo, nao pode o juiz 
revogar a suspensao condicional da pena - o 
prazo nao foi automaticamente prorrogado. 
O art. 82, nesse prisma, e cristalino: “consi- 
dera-se extinta a pena ”, se nao tiver havido 
revogagao dentro do prazo. A posigdo da 
jurisprudence consagra o entendimento de 
que a descoberta de nova condenagao apos 
o termino do perfodo de prova e irrelevante, 
pois ele esta automaticamente prorrogado: 
Prorrogagao do perfodo probatorio ate o 
julgamento definitivo - Desnecessidade de 
decisao judicial em tal sentido - Posterior 
condenagao do reu por sentenga irrecor- 
rfvel com novo sursis — Causa obrigatoria 
de revogagao do beneffcio - Extingao da 
punibilidade inocorrente - Inteligencia clos 
arts. 81 e 82” (STF, RT 619/401); “Prorro¬ 
gagao automatica—Beneficiario que veio a 
ser processado por outro delito durante o 
perfodo probatorio - Irrelevancia de ter a 
notfcia chegado aos autos apos o decurso 
daquele- Impossibilidade de o juiz declarar 
extinta automaticamente a punibilidade 
pelo vencimento do estagio de prova do 
sursis sob alegagao de nao haver declara- 
gao judicial de prorrogagao ou revogagao 
e sem atender a requisigao do Ministerio 
Publico de certidao relativa ao andamento 
do segundo processo instaurado contra 
o sentenciado, sob pena de negativa de 
vigencia dos arts. 67 da Lei 7.210/84, e 81, 

§ 2. , do CP, c/c seu inciso I e c/c tambem 
o art. 82” (STF, RT 645/372); “Se, duran¬ 
te o perfodo probatorio do sursis, o reu e 


definitivamente condenado pela pratica 
de crime doloso, da-se automaticamente a 
revogagao do beneffcio. Nao importa que 
o juiz so venha a declarar a revogagao de¬ 
pois de expirado o prazo de prova, ja que a 
mesma ocorre de forma automatica, com o 
transito em julgado da sentenga condena- 
toria” (STJ, 54 T., rel. Edson Vidigal, Lex 
86/357). Idem: /2S7L/2/604, out. 1989. “Pena 
—Extingao pelo decurso do prazo do sursis 
- Inadmissibilidade- Cometimento de novo 
crime no perfodo de prova - Prorrogagao 
obrigatoria — Recurso provido para cassar 
o despacho que julgou extinta a pena” (JTJ 
110/483,111/523). Ha, no entanto, posigdo 
em sentido contrdrio■ STJ: “E inadmissfvel 
a revogagao do sursis , quando ja expirado 
o prazo da concessao do beneffcio, ainda 
que, durante o perfodo, o reu tenha sido 
condenado em decisao irrecorrfvel” (HC 
5.762-SP, 5 4 T., rel. Cid Flaquer Scartezzini 
09.09.1997, v. u.,RT 749/618). 

Capitulo V 

DO LIVRAMENTO CONDICIONAL 12 

1 ■ Conceito de livramento condicio¬ 
nal e aspectos historicos: trata-se de um 
instituto de polftica criminal, destinado a 
permitir a redugao do tempo de prisao com 
a concessao antecipada e provisoria da li- 
berdade do condenado, quando e cumprida 
pena privativa de liberdade, mediante o 
preenchimento de determinados requisites 
e a aceitagao de certas condigoes. Data da 
Franga a origem historica do livramento 
condicional, institufdo pelo juiz Benneville, 
com o nome de “liberagao preparatoria” 
(1846). Ensina Frederico Marques, citando 
Roberto Lyra, ser o livramento a ultima 
etapa do sistema penitenciario progressive, 
tendo sido idealizado na Franga e praticado, 
sobretudo, na Inglaterra, propagando-sepor 
toda a Europa, em especial na Alemanha e 
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na Suiga. No direito brasileiro, iniciou sua 
trajetoriano Codigo Penal de 1890 (arts. 50 

a52),regulamentadopelosDecretos 16.665, 

de 6 denovembro de 1924, e 4.577, de 5 de 
setembro de 1922 ( Tratado de direito penal, 
v. 3). Convem citar parte da Exposicao de 
Motivos do Codigo de 1940, ainda atual 
para a materia: “O livramento condicio- 
nal e restituldo a sua verdadeira fungao. 
Faz ele parte de um sistema penitenciario 
(,sistema progressiva) que e incompativel 
com as penas de curta duragao. Nao se trata 
de um beneficio que se concede por sim¬ 
ples espirito de generosidade, mas de uma 
medida finallstica, entrosada, num piano 
depolitica criminal. O Decreto 24.351, de 
6 de junho de 1934, tornando possivel a 
concessao do livramento condicional aos 
‘condenados por uma ou mais penas de mais 
de um ano’, cedeu a razoes de eqiiidade, 
mas, e forga reconhece-lo, desatendeu a 
verdadeira finalidade desse instituto. E esta 
a ultima etapa de um gradativo processo 
de reforma do criminoso. Pressupoe um 
individuo que se revelou desajustado a vida 
emsociedade, demodo queapenaimposta, 
alem do seu carater aflitivo (ou retributivo ), 
deve ter o fim de corrigir , de readaptar o 
condenado. Como derradeiro periodo de 
execugao da pena pelo sistemaprogressive, 
o livramento condicional e a antecipagao de 
liberdade ao sentenciado, a titulo precario, 
a fim de que se possa averiguar como ele 
se vai portar em contato, de novo, com o 
meio social. Esse periodo de experiencia 
tern de ser relativamente longo sob pena 
de resultar ilusorio”. 

2, Natureza juridical e medida penal 
restritiva da liberdade de locomocao, que 
seconstitui num beneficio ao condenado e, 
portanto, faz parte de seu direito subjetivo, 
integrando um estagio do cumprimento 
da pena. Nao se trata de um incidente da 
execugao, porque a propria Lei de Execu¬ 


gao Penal nao o considerou como tal (vide 
Titulo VII - Dos Incidentes de Execugao: 
Das conversoes, Do excesso ou desvio, 

Da anistia e do indulto). Opinioes nao 
destoantes: Hungria lambent o ve como 
um direito do sentenciado - logo, e um 
beneficio; Silva Franco diz nao ser incidente 
da execugao, apesar de, na forma, ser um 
beneficio e, no conteudo, medida penal 
com caracteristicas e propriedades tipicas, 
sendo providencia de politica criminal 
(antecipagao da liberdade) e medida penal 
alternativa da privacao da liberdade; Reale 
Junior, Dotti, Andreucci e Pitombo escla- 
recem ser uma medida penal restritiva de 
liberdade, vale dizer, uma forma de expiar 
a pena de reclusao ou de detencao em meio 
livre - ainda assim, um beneficio; Mirabete 
e Noronha ensinam que e concessao anteci- 
pada da liberdade mediante determinados 
pressupostos e condigoes — portanto, um 
beneficio; e Frederico Marques sustenta 
tratar-se de um direito publico subjetivo 
de liberdade penal que a lei concede ao 
condenado. Destoando dessas vozes, esta 
o posicionamento de Damasio, que diz 
tratar-se de medida penal de carater repres¬ 
sive e preventivo, restritiva da liberdade, 
nao sendo um beneficio, nem incidente da 
execugao, nem direito publico subjetivo 
do condenado, mas forma de execugao da 
pena. 

Requisitos do livramento condicional 

Art. 83. O juiz podera conceder livra¬ 
mento condicional 3 ' 4 ao condenado 5 a pena 
privativa de liberdade igual ou superior a 2 
(dois) anos, 6 desde que: 

I - cumprida mais de 1/3 (um tergo) da 
pena se o condenado nao for reincidente em 
crime doloso e tiver bons antecedentes, 

II - cumprida mais da 1/2 (metade) se 
o condenado for reincidente em crime 
doloso; 8 
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III comprovacJo comportamento satisfa- 
torio durante a execugao da pena , 9 bom de- 
sempenho no trabalho que I he foi atribuido 10 
e aptidao para prover a propria subsistence 
mediante trabalho honesto ; 11 

IV-tenha reparado, salvo efetiva impos- 
sibilidade de faze-lo, o dano causado pe!a 
infragao ; 12 

V - cumprido mais de dois tergos da 
pena, nos casos de condenagao por crime 
hediondo, pratica da tortura, trafico ilicito de 
entorpecentes e drogas afins, e terrorismo, se 
o apenado nao for reincidente especffico em 
crimes dessa natureza . 13-15 

Paragrafo unico. Para o condenado por 
crime doloso, cometido com violencia ou 
grave ameaga a pessoa, a concessao do 
livramento ficara tambem subordinada a 
constatagao de condigoes pessoais que 
fagam presumir que o liberado nao voltara 
a delinquir. 16-18-A 

3. Duragao do livramento: eo tempo 

restante da pena privativa de liberdade a ser 
cumprida. Exemplo: condenado a 12 anos 
de reclusao, o sentenciado obtem livramento 
condicional ao atingir 5 anos de cumpri- 
mento da pena. O tempo do beneficio sera 
de 7 anos. 

4. Livramento condicional e habeas 
corpus: o habeas corpus nao e meio idoneo 
para discutir a concessao ou nao do livra¬ 
mento condicional, que necessita de uma 
serie de procedimentos especiais, incom- 
pativeis com o regime celere do remedio 
constitucional. Nessalinha: “Habeas corpus 
- Livramento condicional - Exigibilidade 
de analise aprofundada de requisitos obje- 
tivos e subjetivos - Inadmissibilidade nos 
estreitos limites do instituto - Nao conheci- 
mento” (^77142/364). Idem:.777144/309 
165/353,118/548,120/579,120/585; TJSP: 

HC 238.492-3-SP, 1 , a C., rel. Jarbas Mazzoni, 
15.09.1997, v. u. Excepcionalmente, pode o 
tribunal conceder livramento condicional, 
por meio do habeas corpus, caso o indefe- 


rimento do juiz seja manifestamente ilegal 
e todos os documentos necessarios para 
verificar o seu cabimento estejampresentes 
nos autos: “ Habeas corpus - Livramento 
condicional — Traficante de entorpecentes 
- Impetragao perfeitamente instruida com 
os documentos necessarios ao julgamento 
—Requisitos obj etivos e subjetivos preenchi- 
dos—Possibilidade, assim, desuaapreciagao 
nos estreitos limites do instituto - Pedido 
conhecido” (777119/516). 

5. Egresso: e o sentenciado que foi 

beneficiado pelo livramento condicional, 
possuindo essa denominaqao enquanto 
durar o seu periodo de prova (art 26 II 
LEP). ’ ’ 

6. Requisitoobjetivodaquantidade 

de pena fixada na sentenga: exige-se que 
seja igual ou superior a 2 anos. Afinal, pe- 
nas inferiores a dois anos, que nao tenham 
merecido o sursis , tambem nao fazem jus ao 
livramento, mas, se cumpridas a contento, 
podem ser convertidas, durante a execucao.' 
por restritivas de direitos (art. 180, LEP). 

7. Requisite) objetivo do tempo de 
pena cumprida: o condenado primario (em 

crime doloso) e com bons antecedentes faz 
jus ao livramento condicional, apos cumprir 
1/3 da pena. Houve uma lacuna lamentavel 
no tocante ao primario que possua maus 
antecedentes. Nao se pode inclm'-lo com 
perfeita adequagao nem neste dispositivo, 
nem no proximo, que cuida do reincidente.’ 
Surgiram duas posigdes: a) nafalta de ex- 
pressaprevisdo, deve ser adotada aposigdo 
mais favorav el ao condenado, ou seja, o 
primario, com maus antecedentes, pode 
receber o livramento quando completar 1/3 
da pena. Sao as posigoes de Reale Junior, 
Silva Franco e Damasio. Nesse sentido: 
STJ: “Ao condenado primario, com maus 
antecedentes, incide o inciso I do art. 83 do 
Codigo Penal, razao pela qual sobressai o di- 
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reito do paciente ao livramento conditional 
simples, exigindo-se, alem dos requisitos 
objetivos e subjetivos, o cumprimento de 
1/3 da pena. A liberdade do cidadao deve 
vir sempre expressa em lei, nao se podendo 
dar interpretagao ampla as regras restritivas 
de direitos em detrimento do reu” (HC 
23.300-RJ, rel. Gilson Dipp, 16.10.2003, 
DJ 24.11.2003, p. 333). Vide, ainda: STJ: 
HC 39.741-RJ, 5. a T., rel. Arnaldo Esteves 
Lima, 21.06.2005, v.u., D/22.08.2005, p. 
310; TJPR: RT 710/322; b) deve-sefazer a 
adequagaopor exclusao . Nao se encaixando 
no primeiro dispositivo, que, expressamen- 
te, exige os bons antecedentes, somente lhe 
resta o segundo. Assim, o primario com 
maus antecedentes deve cumprir metade da 
pena para pleitear o livramento conditio¬ 
nal. Nesse sentido: “Beneficio pretendido 

- Acusado portador de maus antecedentes 

- Prazo minimo para o cumprimento da 
pena igual ao estabelecido para o reincidente 

- Art. 83,1, in fine , e II, do Codigo Penal” 
(///135/481, grifamos). Idem: STJ: 6. a T., 
RSTJ 14/224. E a posigao que adotamos, 
pois o art. 83,1, exige “duplo requisito” 
e £ expresso acerca da impossibilidade de 
concessao do livramento com 1/3 da pena 
a quem possua maus antecedentes. 

8. Requisito objetivo do tempo de 
pena cumprido: para o reincidente em 
crime doloso exige-se o cumprimento de 
pelo menos metade da pena. Analisou- 
se, no item anterior, que nesta hipotese 
tambem se encaixa o primario com maus 
antecedentes. 

9. Requisito subjetivo do compor- 
tamento satisfatorio: neste caso, o com- 
portamento diz respeito a vida do senten- 
ciado apos a condenagao. Exigia-se, antes 
de Reforma Penal de 1984, que houvesse 
bom comportamento, passou-se, depois, 
a demandar apenas conduta satisfatoria. 


Portanto, uma ou outra faka que viesse a 
ser cometidapoderia ser relevada pelo juiz. 
Sao faltas graves: incitar ou participar de 
movimento para subverter a ordem ou a 
disciplina; fugir; possuir, indevidamente, 
instrumento capaz de ofender a integrida- 
de fisica de outrem; provocar acidente de 
trabalho; descumprir, no regime aberto, as 
condigoesimpostas; nao observar os deveres 
previstos nos incs. II e V do art. 39 da Lei 
de Execugao Penal, ou seja, obediencia ao 
servidor e respeito a qualquer pessoa com 
quem deva relacionar-se e execugao do 
trabalho, das tarefas e das ordens recebidas; 
ter em sua posse, utilizar ou fornecer apa- 
relho telefonico, de radio ou similar, que 
permita a comunicagao com outros presos 
ou com o ambiente externo. Sobre a analise 
do comportamento: “Embora o parecer do 
Conselho Penitenciario do Distrito Federal 
(fls. 48/51) tenha sido favoravel a concessao 
do beneficio, o relatorio do Diretor-Geral do 
Nucleo de Custodia de Brasilia demonstra 
que a penitente foi punida, devido a sua ma 
conduta carceraria, onze vezes em 1985, 
duas vezes em 1986, uma vez em 1987 e 
tres vezes em 1988, inclusive por ter sido 
encontrada portando substantia tbxica, o 
que constitui falta grave” (STJ, 6. a T., rel. 
Carlos Thibau, RSTJ 7/132, mar. 1990). 
“O registro de fuga e sinal de mau com¬ 
portamento carcerario, que desautoriza o 
livramento conditional” (TACRIM/SP, Ag. 
1.137.345-3-SP, 2. a C., rel. Erix Ferreira, 
18.03.1999, v. u.). Atualmente, apos a edigao 
da Lei 10.792/2003, passa-se novamente a 
exigir bom comportamento carcerario , pois 
no art. 112, § 2.°, da Lei de Execugao Penal 
(Lei 7.210/84) faz referenda ao caput , onde 
esta previsto o referido requisito. Consultar, 
ainda, a nota 18-A abaixo. 

10. Requisito subjetivo do bom de- 
sempenho no trabalho: salvo nos estabe- 
lecimentos penitenciarios onde nao houver 
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possibilidade do condenado trabalhar, a 
ausencia das atividades laboristas e um 
impedimento a concessao do livramento 
condicional. Ja se teve oportunidade de 
analisar que o trabalho, durante a execugao 
da pena, nao e forgado, mas e obrigatorio. 
Por isso, torna-se importante verificar, no 
parecer da Comissao Tecnica de Classifica- 
gao, a parte referente ao diretor de produgao 
e atividade laborterapica, ou seja, se o seu 
parecer e favoravel ou nao. 

11. Requisite) subjetivo da aptidao 
para trabalho honesto: esserequisitovem 
contido no parecer da Comissao Tecnica de 
Classificagao ou no exame criminologico, 
demonstrando, por meio da analise da per- 
sonalidade do condenado, se ele esta apto 
ou nao a desempenhar, fora do presidio, 
uma atividade honesta. Ha sentenciados que 
vivem de ilusao, nao assumem emmomento 
algum o crime que cometeram, creem que 
sao injustigados pela sociedade e insistem 
em dizer que nao tem qualquer projeto para 
o future. Ora, sob esse prisma psicologi- 
co, e possivel auferir a sua inaptidao para 
trabalho honesto. E evidente que nao se 
exige do preso a demonstragao potencial 
de que tera um emprego ao sair da cadeia, 
pois seria altamente improvavel conseguir 
prova idonea disso. 

12. Requisite objetivo da reparagao 
do dano: e preciso que o sentenciado tenha 
reparado oprejuizo causado a vitima, salvo 
a efetiva demonstragao de que nao pode 
faze-lo, em face de sua precaria situagao 
economica. Ha muitos condenados que, 
pelo proprio exame realizado pela Comis¬ 
sao Tecnica de Classificagao e por serem 
defendidos pela defensoria publica, sao 
evidentemente pessoas pobres, de modo 
que fica dispensada a prova de reparagao do 
dano. Leva-se, tambem, em conta o desapa- 
recimento da vitima ou seu desinteresse pelo 
ressarcimento. Nesse prisma: “Livramento 


condicional - Beneficio concedido - Reu 
primario - Cumprimento de mais de 1/3 
da pena imposta, com bom desempenho 
no trabalho e aptidao para exercer trabalho 
honesto -Nao reparagao dosdanoscaiisados 
—hrelevancia—Condenado sem rendimentos 
para tal” ( JTJ 153/332, grifamos). Idem: 
TJSP: Ag. 204.312-3, Limeira, 6. a C., rel. 
Augusto Cesar, 01.08.1996, v. u. 

13. Crimes hediondos e equipara- 
dos: para os crimes hediondos (homicidio 
em atividade tipica de grupo de exterminio 
ou qualificado; latrocinio; extorsao com 
resultado morte; extorsao mediante seques¬ 
tra, inclusive na forma qualificada; estupro 
e atentado violento ao pudor, inclusive na 
forma qualificada; epidemia com resultado 
morte; genocidio e falsificagao, corrupgao, 
adulteragao ou alteragao de produto des- 
tinado a fins terapeuticos ou medicinais) 
e equiparados (pratica de tortura, trafico 
ilicito de entorpecentes e terrorismo), pre- 
vistos na Lei 8.072/90, e necessario cumprir 
2/3 da pena, salvo se for reincidente espe- 
cifico, que nao tera direito ao livramento 
condicional. Ha tres posigoes acerca da 
reincidencia especifica: a) quern torna a 
praticar qualquer dos crimes previstos na 
Lei dos Crimes Hediondos (ex.: latrocinio 
+ trafico ilicito de entorpecentes); b) quern 
torna a praticar crime da mesma natureza, 
ou seja, que protege o mesmo bem juridico 
(ex.: extorsao mediante sequestra + latro- 
cinio); c) quem torna a praticar o mesmo 
tipo penal (ex.: estupro + estupro). Neste 
caso, ja que a lei nao definiu o que vem a 
ser reincidencia especifica , cremos ser mais 
adequada a primeira posigao, pois todos os 
delitos da Lei 8.072/90 receberam o mesmo 
tratamento, de modo que a sua reiteragao 
e igualmente perniciosa a sociedade. Em 
contrario, sustentando dever ser o mesmo 
tipo penal, conferir a posigao de Marcelo 
Fortes Barbosa: “Em resumo, so havera 



499 


Codigo Penal Comentado 
TituloV - Das penas 


reincidencia especi'fica se o reu praticar 
outro latrocinio, incidindo novamente no 
art. 157, § 3.°, do Codigo Penal, apos o 
transito em julgado da primeira condenacao 
por fato identico” (. Latrocinio , p. 48). 

14. Concessao do livramento con- 
dicional ao condenado por crime he- 
diondo: como ja foi mencionado linhas 
acima, e posslvel a concessao de livramento 
condicional ao condenado por crime he- 
diondo, salvo em se tratando de reinci- 
dente especifico. Ocorre que, para alguns 
penalistas, seria incompativel o livramento 
condicional com o regime fechado integral 
para o cumprimento da pena. Tal assertiva 
nao era verdadeira, pois o livramento nao 
seria regime de cumprimento de pena, mas 
tao-somente uma maneira de antecipar a 
liberdade do sentenciado, reduzindo sua 
pena de prisao, por politica criminal. Des- 
sa forma, apesar de estar cumprindo sua 
pena no regime fechado, sem possibilidade 
de progressao, poderia, comportando-se 
adequadamente, antecipar sua liberdade, 
emborapermanecesse emperiodo de prova. 
Falhando, voltaria ao regime fechado, do 
qual saiu, nao mais podendo obter qualquer 
beneficio. Alem disso, o STF considerou 
inconstitucional a vedagao & progressao 
estabelecida na Lei 8.072/90 (ver a nota 18 
ao art. 33). O mesmo foi estabelecido pela 
edigao da Lei 11.464/2007. 

15. Constitucionalidadedaproibi- 
^ao do livramento ao reincidente espe- 
cifico: nao ha obice algum em se proibir 
a concessao de algum beneficio a conde¬ 
nado considerado reincidente em delitos 
da mesma natureza, o que demonstra sua 
maior periculosidade e falta de condigoes de 
convivio emsociedade. Nessa otica: STJ: “A 
norma que proibe o livramento condicional 
ao reincidente na pratica de crime hediondo 
ou equiparado e constitucional, posto que 


na ausencia de tal instituto, assim como do 
regime de cumprimento da pena, em sede 
constitucional, pode o legislador ordinario 
sobre ele dispor segundo sua competencia 
legislativa, de molde a excluir do beneficio 
determinados individuos, seja pela natu¬ 
reza do crime, seja em razao de requisitos 
subjetivos, tanto mais que a regra geral 
que se extrai do Texto Magno e no sentido 
do cumprimento integral da pena, sendo 
a antecipagao da liberdade condicional 
mera benesse concedida pela lei ordinaria” 
(RHC 8.484-RJ, 5. a T., rel. Jose Arnaldo da 
Fonseca, 20.04.1999, v.u., 77/24.05.1999, 
Segao 1, p. 183). 

16. Exame de cessagao da pericu¬ 
losidade: por ocasiao da Reforma Penal de 
1984, aboliu-se o sistema do duplobinario, 
que impunha ao condenado perigoso pena 
e medida de seguranga, de modo que ele 
somente seria liberado, ao termino de sua 
pena, caso cessasse a sua periculosidade. 
Entretanto, no tocante ao livramento con¬ 
dicional, manteve-se a analise desse aspecto 
dapersonalidade do sentenciado. Para que 
obtenha o beneficio, e preciso demons- 
trar estar cessada a sua periculosidade; do 
contrario, nao podera sair em liberdade 
condicional. Trata-se de uma prognose 
- juizo de periculosidade que se projeta 
sobre o future, para prever se restaram 
elementos criminogenos que fagam prever 
futuras reincidencias (Altavilla, Psicologia 
judiciaria, v. 2, p. 403). E a “quase certeza” 
de que, voltando a sociedade, nao tornara 
a delinquir. Nesse contexto, prevalece o 
preceito indubioprosocietate. Nessa linha: 
TJSP: Ag. 268.952-3-SP, 6. a C., rel. Augusto 
Cesar, v. u., 04.03.1999. Aos condenados 
por crimes violentos ou com grave ameaga 
a pessoa, tal exame e indispensavel. As¬ 
sim: “Livramento condicional - Beneficio 
pretendido - Cumprimento de mais da 
metade da pena - Irrelevancia - Crime do- 
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loso cometido com violencia —Delinquente 
contumaz, apresentando ainda agressividade 
latente- Agravo nao provido” (777190/351, 
grifamos). No mesmo sentido, afirmando 
ser impossivel liberal' o condenado sem o 
requisite subjetivo da presungao de que 
nao voltara a delinqiiir, esta a maioria da 
jurisprudence: IJSP: Ag. 266.615.3~SP, l. a 
C., rel. Antonio Manssur, 03.05.1999, v. u.; 
TACR1M/SP (atualTJSP): Ag. 1.145.555-0- 
SP, 4. a C., rel. Marco Nahum, 25.05.1999, 
v. u.; Ag. 1.149.077-9-SP, 24 C., rel. Barbo¬ 
sa de Almeida, 18.10.1999, v. u.; AgExec 
1.263.781-6, Aragatuba, 2. a C., rel. Euvaldo 
Chaib, 30.08.2001, v. u. Especificamente 
sobre a realizagao do exame criminologico , 
ha duas posigoes: a) e indispensavel. TJSP: 
RT 689/344; b) e dispensavel, se ha outros 
elementos nos autos que podem demonstrar 
a cessagao depericulosidade. Entendemos 
que o exame criminologico, Como pega 
autonoma, e dispensavel, desde que possa 
ser suprido pelo parecer pormenorizado 
da Comissao Tecnica de Classificagao, que 
tambem conta com profissionais habilitados 
na area psiquiatrica e psicologica. Nao se 
devem admitir, no entanto, singelos ates- 
tados de boa conduta carceraria emitidos 
por delegacias de policia ou cadeias sem 
a menor estrutura para a constatagao da 
cessagao de periculosidade. Sobre a modi- 
ficagao introduzida pela Lei 10.792/2003 
ao art. 112, § 2.°, da Lei 7.210/84, consultar 
anota 18-Aabaixo. 

17. Parecer do Conselho Peniten- 
ciario: segundo o art. 131 da Lei de Exe- 
cugao Penal, e indispensavel o parecer do 
Conselho Penitenciario. Assim tambem: 
TJSP: “Muito embora a Lei 10.792/2003 
tenha alterado o art. 70,1, da Lei de Exe- 
cugao Penal, e abolido a incumbencia do 
Conselho Penitenciario de emitir pare¬ 
cer sobre livramento condicional, o fato 
e que o art. 131 do segundo diploma le¬ 


gal mencionado nao foi modificado, e ele 
exige a oitiva daquele Egregio Conselho 
na concessao do aludido beneftcio” (HC 
464.483-3/9, 44 C., rel Helio de Freitas, 
30.11.2004, v. u.). Entretanto, o juiz nao 
flea, em tese, vinculado nem ao referido 
parecer, nem a opiniao do Ministerio Pu¬ 
blico, podendo decidir de acordo com seu 
livre convencimento. O mais importante, 
nesse contexto, e a avaliagao da Comissao 
Tecnica de Classificagao (ou exame crimi¬ 
nologico), porque se trata da visualizagao 
real do comportamento do condenado 
durante a execugao da pena. O magistrado 
nao acompanha o preso no seu cotidiano, 
de modo que esta impossibilitado de des- 
mentir o parecer da mencionada Comissao, 
a nao ser que possua elementos concretos, 
o que e bastante dificil. E a lucida posigao 
jurisprudencial: TJSP: “Pareceresfavoraveis 
da Comissao Tecnica de Classificagao e do 
Conselho Penitenciario - Decisao que nega 
o pedido fundada na gravidade do delito 
(latrocinio) e na perversidade do agente 
- Consideragoesjudiciais que nao afastam, 
nos termos do paragrafo unico do art. 83 
do Cddigo Penal, o direito ao beneftcio 
-Recurso provido” (Ag. 243.462-3-SP, 34 
C., rel. Walter Guilherme, 30.12.1997, v. 
u.). Ver a nota 18-A seguinte. 

18. Livramento condicional cau- 
telar: trata-se de uma hipotese surgida na 
Vara das Execugoes Penais de Sao Paulo, 
por conta do posicionamento de alguns 
magistrados interessados em obter uma 
forma intermediaria para libertar o reu, 
sem a necessidade de transferi-lo para o 
desacreditado regime aberto, na modalidade 
de albergue domiciliar - onde inexiste qual- 
quer hscalizagao eficaz - e nao desejando 
aguardar, por longo pertodo, o parecer, por 
vezes demorado, do Conselho Penitencia¬ 
rio. Assim, concede-se o livramento condi¬ 
cional cautelar , colocando o sentenciado 
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em liberdade, aguardando-se o referido 
parecer. Se for positivo, pode-se consolidar 
o beneficio anteriormente deferido na forma 
antecipada atraves do poder geral de cautela 
do juiz; sendo negativo, pode-se revogar 
o beneficio, fazendo o liberado retornar 
ao regime de onde saiu. Instaurou-se uma 
polemica na jurisprudeneia por conta disso, 
formando-se duos posigoes : a) e posstvel tal 
concessao: “De outra parte, sem embargo 
de nao estar regulada, expressamente, na 
lei, tem-se admitido a aplicacao de provi- 
dencia cautelar no ambito das execugoes 
criminais, por exemplo, na hipotese de 
regressao provisoria de regime prisional, 
decorrente da pratica de falta grave (fuga) do 
detento. Em tal situagao, visando a evitar-se 
a Irustracao da execugao pelo condenado, 
legitima-se a adocao de medida cautelar, 
que se insere no poder cautelar do Juiz 
da Execugao, como forma de ‘zelar pelo 
correto cumprimento da pena’, nos termos 
do art. 66, VI, da LEP. Nesse sentido, vem 
se cristalizando a jurisprudeneia deste E. 
Tribunal de Algada Criminal [atual TJSP] 
(RJDTACRIM 34/458,30/384). O Pretorio 
Excelsojaabonou esse entendimento: ‘Ali¬ 
as, nao e estranho ao ambito da execugao 
qualquerprovimento de cautela, destinado 
ao cumprimento da pena, pois, se ao Estado 
e dado impo-la, e dado, tambem, assegurar- 
Ihe o cumprimento’ (HC 76.271-5-SP, l. a 
T., rel. Sydney Sanches, 24.03.1998, DJU 
18.09.1998). (...) A situagao discutida neste 
processo tambem e especial: o agravado faz 
jus ao regime aberto, mas nao existe esta- 
belecimento prisional adequado (casa do 
albergado) para o cumprimento da pena no 
regime indicado. E a concessao da modali- 
dade domiciliar esbarra em vedagao legal, 
pois esta restrita, unica e exclusivamente, as 
hipoteses contempladas no art. 117 da Lei 
7.210/84, nao se enquadrando o agravado 
em nenhuma das situagoes ali previstas. 
Nao se justificando a concessao de prisao 


domiciliar fora dos casos taxativamente 
enumeradosnoart. 117 da Lei de Execugao 
Penal (STF, RE 118.565-1-SP, l. a T.,rel. Oc¬ 
tavio Gallotti, 17.03.1989, DJU21 .04.1989, 
in RJDTACRIM 1/235-6) , por importar na 
infringencia da lei e na soltura de presos 
condenados, as vezes, por crime violento 
contra a pessoa (RJDTACRIM 3/34) , bus- 
cou a decisao agravada atender o interesse 
individual do condenado (colocando-o em 
liberdade), sem desatender o interesse cole- 
tivo maior da sociedade (evitando a absoluta 
impunidade que resulta da concessao da 
prisao domiciliar, onde nao ha qualquer 
fiscalizagao do cumprimento da pena). A 
solugao adotada e melhor que a pretendida 
no recurso, porque, bem observou-se no 
parecer ministerial, ‘o livramento condi- 
cional e mais amplo e sujeitara o agravado 
a condigoes que permitam demons trar que 
efetivamente assimilou a terapeutica penal. 
A pena, nesse caso, ficara suspensa e, uma 
vez cumpridas as condigoes impostas, estara 
livre definitivamente do encarceramento’. 
(...) E a sentenga nao desborda dos limites 
do pedido inicial, pois concedeu-se, em 
carater excepcional e cautelar, o livramento 
conditional, que importa no cumprimento 
da pena em regime aberto, com o pleiteado 
pelo agravado” (TACRIM/SP [atual TJSP]: 
Ag. 1159851/7-SP, 14. a C„ rel. Rene Ricu- 
pero, 21.09.1999, v. u.). Idem: TACRIM/SP 
[atual TJSP]: Ag. 1087523/2, Sao Paulo, 
2. a C., rel. Jose Urban, 16.04.1998, v. u.; 
b) nao epossivel, porque nao prevista em 
lei, bem como porque e decisao nao pedida 
pelo condenado e o juiz estaria decidindo 
extra petita, de modo mais gravoso, ferindo 
a ampla defesa e o contraditorio: TJSP: Ag. 
249.710.3/8-SP, 5. a C., rel. Denser de Sa, 
04.06.1998, v. u.; Ag. 246.971.3/6-SP, 6. a 
C., rel. Irineu Pedrotti, 19.03.1998, v. u.; 
TACRIM/SP [atual TJSP]: Ag. 1085559/2- 
SP, 8. a C., rel. EricsonMaranho, 12.03.1998, 
m. v.; Ag. 1085563/4, Sao Paulo, 5. a C., 
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rel. Nogueira Filho, 04.03.1998, v. u.; Ag. 
1085993/7-SP, 6. a C., rel. Mathias Coltro, 
04.03.1998, v. u.; Ag. 1087131/2-SP, 9. a 
C.,rel. Moacir Peres, 11.03.1998, v.u.;Ag. 
1085795/3-SP, 1.* C., rel. Eduardo Goulart, 
05.03.1998, v. u.; Ag. 1089335/1-SP, 2. a 
C., rel. Rullijunior, 19.03.1998, v. u.; Ag. 
1087143/3-SP, 8. a C., rel. Lopes de Oli¬ 
veira, 19.03.1998, v. u. A despeito da boa 
vontade dos magistrados que concedem o 
livramento conditional cautelar, parece-nos 
impossivel a sua aceitagao, nao somente 
pela falta de expressa previsao legal - fe- 
rindo o carater jurisdicional da execugao, 
que obedece ao devido processo legal 
mas sobretudo porque a defesa discorda, 
em grande parte, dessa possibilidade. Se o 
condenado deseja obter o regime aberto, 
podendo faze-lo, nao cabe ao juiz vedar tal 
possibilidade criando uma solugao mais 
gravosa. 

18-A. Exame criminologico, parecer 
da ComissaoTecnica de Classificagao e 
do Conselho Penitenciario: continuam 
viaveis e exigiveis, desde que presentes as 
circunstancias descritas no paragrafo unico 
do art. 83.0 condenado por crime doloso, 
cometido com violencia ou grave ameaga 
a pessoa, para auferir o beneficio do livra¬ 
mento condicional, deve ser submetido a 
avaliacao psicologica, demonstrando, entao, 
condicoes pessoais que fagam presumir que 
nao tornara a delinquir. Houve a introdu- 
gao do § 2.° ao art. 112 da Lei de Execugao 
Penal (Lei 7.210/84), nos seguintes termos: 
“Identico procedimento sera adotado na 
concessao de livramento condicional, in- 
dulto e comutagao de penas, respeitados os 
prazos previstos nas normas vigentes”. Ora, 
o art. 112 , caput, menciona que a progressao 
de regime se dara quando o condenado tiver 
cumprido ao menos um sexto da pena e 
ostentar bom comportamento carcerario, 
comprovado pelo diretor do estabeleci- 


mento prisional. Poderia, num primeiro 
momento, o disposto no mencionado § 2.° 
do art. 112 dar a entender que bastaria, para 
a concessao do livramento condicional, o 
atestado de boa conduta carceraria, embora 
seja interpretagao erronea. Note-se que a 
Lei 10.792/2003, que trouxe a alteragao 
ao art. 112, nao modibcou o disposto no 
paragrafo unico do art. 83, que exige o 
exame criminologico para quem pretenda 
conseguir livramento condicional, desde 
que autor de crime doloso violento, bem 
como nao alterou o disposto no art. 131 
da Lei de Execugao Penal (Lei 7.210/84), 
prevendo ser a concessao do livramento 
submetida as condigoes do art. 83 epara¬ 
grafo unico , com parecer previo do MP e do 
Conselho Penitenciario. Assim, quanto a 
alteragao legislativa, deve-se entender que 
a nova lei (Lei 10.792/2003) trouxe apenas 
uma modificagao ao art. 83: falava-se, no 
inciso III, que era necessario demonstrar 
comportamento satisfatorio durante a exe¬ 
cugao da pena (o que e demonstrado pelo 
atestado de conduta carceraria da diregao 
do presidio); passa-se agora a exigir bom 
comportamento carcerario, voltando-se a 
redagao anterior a reforma de 1984. Logo, 
trata-se de lei penal prejudicial, que somente 
pode ser aplicada aos crimes cometidos 
apos o dia 2 de dezembro de 2003, data em 
que passou a vigorar a Lei 10.792/2003.0 
condenado, portanto, que possuir compor¬ 
tamento satisfatorio, ou seja, regular, por 
crime cometido apos essa data, nao mais 
pode obter livramento condicional. Este 
beneficio passa a ser utilizado pelos que 
possuirembow comportamento. Conferir: 
STJ: “1 - Para a concessao do beneficio do 
livramento condicional, deve o acusado 
preencher os requisitos de natureza ob- 
jetiva (lapso temporal) e subjetiva (bom 
comportamento carcerario), nos termos 
do art. 112 da LEP, com redagao dada pela 
Lei 10.792/2003, podendo o Magistrado, 



503 


Codigo Penal Comentado 


TTtulo V - Das penas 


excepcionalmente, determinar a realiza- 
gao do exame criminologico, diante das 
peculiaridades da causa, desde que o faga 
em decisao concretamente fundamentada 
(cf. HC 88052/DF, rel. Min. Celso de Mello, 
DJ 28.04.2006). (Precedentes). II-Dessa 
forma, muito embora a nova redacao do art. 
112 da Lei de Execugao Penal nao mais exija o 
exame criminologico, essepode ser realizado, 
seoJuizo da Executed), diante das peculiarida¬ 
des da causa , assim o entender, servindo de 
base para o deferimento ou indeferimento 
do pedido (Precedentes desta Corte e do 
Pretorio Excelso /Injormativo STF 439). 
Ill - Evidenciado, in casu, que o Juizo de’ 
l.° grau dispensou a realizagao do exame 
criminologico, concedendo o beneficio do 
livramento condicional ao paciente, nao e 
permitido ao e. Tribunal adquem reformar 
esta decisao, e,porconseguinte, determinar 
previa oitiva do Conselho Penitenciario, sem 
a devida fundamentagao, ou condicionar o 
beneficio a requisitos que nao os constantes 
no texto legal. (Precedentes)” (HC 93.416- 
SP, 5. a T., rel. Felix Fischer, 21.02.2008, v. 
u., grifamos). TJSP: “Ao contrario do que 
estao entendendo os nobres impetrantes, a 
aboligao do exame criminologico pela Lei 
10.792/2003, que alterou o art. 112 da Lei 
de Execugao Penal, nao exonerou o juiz do 
exame desse requisite. Cuida-se de requisito 
de grande importancia para a concessao 
do livramento condicional, porque esta 
relacionado com a ausencia ou cessagao da 
periculosidade do condenado. O juiz nao 
pode correr o risco de colocar em liberdade 
sentenciado que ainda denota propensao 
para o crime e que ira colocar em perigo a 
ordempublica. O magistrado podera formar 
a sua convicgao com base nos elementos de 
prova trazidos para a instrugao do pedido 
de livramento condicional ou com os dados 
do proprio processo de execugao” (HC 
464.483-3/9, 4. a C., rel Helio de Freitas, 
30.11.2004, v.u.). 


Soma de penas 

Art. 84. As penas que correspondent a 
infragoes diversas devem somar-se para efeito 
do livramento. 19 

19. Soma das penas para efeito de 
livramento: e possivel que o condenado 
possua penas fracionadas, nenhuma igual 
ou superior a dois anos, de modo que. Ihe 
seria impossivel obter o livramento con- 
dicional, conforme disposigao do art. 83, 
caput. Entretanto, pode-se realizar a soma 
das penas, o que e medida salutar de poli- 
tica criminal, para que o sentenciado possa 
atingir a liberdade antes do termino de sua 
pena. 

Especificacoes das condigoes 

Art. 85. A sentenga especificara as 
condigoes a que flea subordinado o livra¬ 
mento. 20 ' 21 

20 . Condigoes obrigatorias para o 
livramento condicional: sao as seguintes: 
a) obter ocupagao licita, dentro de prazo 
razoavel, se for apto ao trabalho. Nesse 
caso, o juiz deve ter redobrado bom senso, 
pois pessoas sem qualquer condenagao tem 
encontrado dificuldades para arranjar um 
emprego, quanto mais o sentenciado em 
liberdade condicional; b) comunicar ao 
juizo sua ocupagao periodicamente; c) nao 
mudar do territorio da comarca do Juizo 
da Execugao, sem previa autorizagao (art. 
132, § l.°, LEP). 

21. Condigoes facultativas para o 
livramento condicional: sao elas: a) nao 
mudar de residencia sem comunicagao ao 
juiz e a autoridade incumbida da observa- 
gao cautelar e de protegao; b) recolher-se 
a habitagao em horario fixado; c) nao fre- 
qiientar determinados lugares (art. 132, § 
2°, LEP). 
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Revogagao do fivrameoto 21 ' A 

Art. 86. Revoga-se o I ivramento, 22 se o I i- 
berado vein a ser condenado a pena privativa 
de liberdade, em sentenga irrecorrfvel: 

I - por crime cometido durante a vigencia 
do beneficio; 23 ' 24 

II - por crime anterior, observado o dis- 
posto no art. 84 deste Codigo. 25 ' 26 

21 -A. Revogabilidade do livramento 
condicional: e da suapropria essenciapoder 
ser revogado a qualquer tempo, tendo em 
vista que se cuida de uma antecipagao da 
liberdade, submetida a rigorosos requisi- 
tos para sua manutencao. Anibai Bruno, 
nesse contexto, ensina que “o livramento 
condicional e urn ensaio de libertagao em 
que se poe a prova a capacidade do conde¬ 
nado para a reintegragao na vida livre sem 
perigo para a ordem de Direito. Assim, e 
por sua propria natureza revogavel” ( Das 
penas, p. 200). 

22. Previa oportunidade de defesa: 
para a revogagao, e sempre indispensavel 
ouvir, antes, o liberado, permitindo-lhe o 
direito de defesa. Nessesentido: TACR1M/SP 
[atual TJSP]: “Revogagao do livramento 
condicional sem que o interessado fosse 
ouvido - Inadmissibilidade - Postergagao 
do direito de defesa assegurado no art. 730 
do CPP ~HC concedido” (i?J550/331). E 
ainda: STj: “A LEP consagrou ajurisdicio- 
nalizagao da pena. O condenado deixou.de 
ser objeto e passou a sujeito da execugao. 
Assim, o contraditorio (art. 5.°, LV) nao 
pocle ser olvidado. Compreende tanto o 
processo judicial como o administrative. 
(...) Em qualquer caso, porern, impoe-se o 
direito de defesa” (6. a T., rel. Cernicchiaro, 
RSTJ 65/122, jan. 1995). 

23. Condenacao por crime cometido 
durante o curso do livramento: ojuizpode 
ordenar a prisao do liberado, suspendendo 


o livramento, ouvidos o Ministerio Publico 
e o Conselho Penitenciario, ate final decisao 
dajustiga. Nessalinliaajurisprudencia: STJ: 
“E possivel mandar recolher o liberado de 
imediato quando o imponham as circuns- 
tancias para depois ouvi-lo a respeito” (RT 
668/332). A revogagao somente ocorrera em 
caso de condenagao irrecorrivel (art. 145, 
LEP). Assim acontecendo, nao se decreta 
extinta a pena enquanto nao passar em jul- 
gado a sentenga que deu causa a suspensao 
(art. 89, CP). Nao se admite, como causa de 
revogagao obrigatoria, o cometimento de 
contravengao penal, ainda que resulte em 
pena privativa de liberdade (como a prisao 
simples). Consultar, ainda, a nota 29 infra. 

23-A. Crime cometido antes da ii- 
beragao, rnas apos a concessao do li¬ 
vramento condicional: nao da margern a 
suspensao e revogagao do beneficio. A lei e 
clara ao determinar que e causa de revogagao 
do livramento condicional a pratica de crime 
durante a vigencia do beneficio. Por tan to, 
ainda que o condenado tenha cometido 
o delito apos a concessao do beneficio, 
mas antes da efetiva liberagao, nao pode 
ocasionar a revogagao. Nessa linha: TJSP: 
“Pouco importa se o conhecimento pelo 
Juiz de crime praticado pelo preso ocorreu 
apos a concessao do livramento condicio¬ 
nal, porque a sustagao deste somente a 
admissivel, conforme o art. 145 da Lei de 
Execugoes Penais, se o fato ocorreu apos a 
liberagao, nunca antes” (HC 417.551-3/0- 
SP, 2. a C., rel. Silva Pinto, 30.06.2003, v. u., 
JUBI 86/03). : 

24. Decisao da revogagao do livra¬ 
mento, em decorrencia de condenagao, 
prescindedefundamentagao:emrazaode 
expressa previsao legal, nao ha necessidade de 
o magistrado motivar sua decisao. Conferir: 
STJ: “Sobrevindo condenagao irrecorrivel 
a pena privativa de liberdade por crime co¬ 
metido anteriormente a concessao do livra- 
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men to condicional, impoe-se a revogagao do 
beneficio, por imperativo legal, nos termos 
do disposto no inciso II do art. 86 do Codi- 
go Penal. Logo, por se tratar de revogagao 
obrigatoria, nao carece de fundamentagao a 
decisao dojulzo das Execugoes que, embora 
sucinta, revoga o beneficio fazendo alusao 
ao dispositivo legal” (RHC 8.897-SP, 5. a T„ 
rel. Jose Arnaldo da Fonseca, 07.10.1999, 
v. u., A/08.11.1999, p. 80). 

25. Condenagao definitiva por crime 
anteriorao livramento: nessecaso,arevo- 
gagao somente se dara se a pena recebida, 
somada aquela que permitiu o livramento,' 
torne incompatlvel o gozo da antecipagao 
da liberdade. Ex.: o reu, condenado a 10 
anos, tendo cumprido 4 anos, obtem li¬ 
vramento condicional. Posteriormente, 
faltando ainda 6 anos, e condenado a 15, por 
outro crime, cometido antes do beneficio. 
Sua pena total e de 25 anos, de modo que 
se torna incompatlvel receber livramento 
condicional tendo cumprido somente 4 
anos, ou seja, menos de 1/5 da pena. 

26. Livramento insubsistente: quando 
o condenado foge do presidio apos a conces- 
sao do livramento condicional, mas antes da 
cerimonia obrigatoria determinada pelo art. 
137 da Lei de Execugao Penal, nao e caso 
de revogagao, mas de torna-lo insubsistente 
(TACRIM/SP (atualTJSP), Ag. 1156851/3-SI) 
10. a C., rel. Vico Manas, 25.08.1999, v. u.). 

Revogagao facuitativa 

Art. 87.0 juiz podera, tambem, revogar 
o iivramento, se o liberado deixar de cum- 
prir qualquer das obrigagoes constantes da 
sentenga, 27-28 ou for irrecorriveimente con¬ 
denado, por crime ou contravengao, a pena 
que nao seja privativa de liberdade. 29 

27. Falta decumprimento das obri¬ 
gagoes fixadas: o juiz pode revogar o be¬ 


neficio, devendo, sempre que for posslvel, 
alem de ouvir antes o liberado, fazer nova 
advertencia, reiterando-lhe as condigoes 
estabelecidas ou ate inesmo agravando 
tais condigoes (art. .140, paragrafo unico, 
LEP). 

28. Revogagao do livramento basea- 
do na perda dos dias remidos: impossi- 
bilidade. Nao ha que se confundir a falta 
grave durante a execugao da pena privati¬ 
va de liberdade para o efeito de provocar 
a perda dos dias remidos com as causas 
de revogagao do livramento condicional. 
Nesse sentido: STJ: “A regra do art. 127 
da Lei de Execugao Penal, que preve a 
perda do direito ao tempo remido ern razao 
do cometimento de falta grave, somente 
incide na fase de cumprimento da pena 
restritiva de liberdade, nao repercutindo 
no beneficio de livramento condicional, 
susceptlvel apenas de revogagao, ocorrente 
nas exclusivas hipoteses dos arts. 86 e 87 
do Codigo Penal” (HC 8.244-SP, 6. a T., 
rel. Vicente Leal, 26.10.1999, m. v., DJ 
29.11.1999, p. 201). 

29. Condenagao por crime ou con¬ 
travengao a pena de multa ou restritiva 
de direitos: a lei nao faz referenda a prisao 
simples, demodo que, em tese, essa modali- 
dade de pena nao permitiria a revogagao do 
beneficio. Nessa hipotese, no entanto, deve 
prevalecer o prudente criterio do juiz, pois 
uma condenagao por contravengao penal, 
cometida durante o prazo do livramento, 
pode ser grave, permitindo a revogagao 
(porte de arma branca, por exemplo) ou 
nao (perturbagao do sossego abusando de 
instrumentos sonoros). Lembremos que, 
para haver coerencia com o art. 86,1 (causas 
de revogagao obrigatoria), e preciso que o 
delito ou contravengao, de onde se origi- 
nou a pena restritiva de direitos ou multa, 
deve ser praticado durante a vigencia do 
livramento. 
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em flagrante, a jurisprudence majoritaria 
desta Quinta Turrna e no sentido contrario, 
vedando a revogagao do beneficio se o Juiz 
da Execugao nao determina a suspensao 
ainda no perfodo de prova. Precedentes” 
(RO em HC 16.383-RJ, 5. a T,, rel. Laurita 
Vaz, 23.11.2004, v. u., Bol. AASP 2.433). 
Em sentido diverso, mais flexfvel: STF: “A 
Turma concedeu, de oficio, habeas corpus 
para declarar extinta a pena privativa de 
liberdade objeto do livramento condicional 
deferido ao paciente, cujo perfodo de pro¬ 
va findara em data anterior a da sentenga 
condenatoria relativa a segundo delito. (...) 
Quanto a questao de fundo, aplicou-se o 
entendimento firmado pela Corte no sentido 
de que se considera extinta a pena privativa 
de liberdade com o termino do perfodo 
de livramento condicional se nao houve 
a sua revogagao nem a suspensao cautelar 
do curso do beneficio por decisao judicial. 
Precedentes citados: HC 81.879/SP ( DJU 
de 20.09.2002) e RHC 85.287/RJ (DJt/de 
08.04.2005)” (HC 88.610-RJ, l. a T„ rel. 
Ricardo Lewandowski, 05.06.2007, v. u., 
Informative) 470)”. 

Art. 90. Se ate o seu termino o livramen¬ 
to nao e revogado, considera-se extinta 32 a 
pena privativa de liberdade. 33 ' 38 

32. Naturezada decisao que conside¬ 
ra extinta a pena: declarator^, pois a propria 
lei estabelece que, findo o livramento, sem 
revogagao, “considera-se extinta a pena”. 
Lembre-se que, caso o condenado esteja 
respondendo por novo delito, cometido 
durante o prazo do livramento, esta automa- 
ticamente prorrogado o seu termino (art. 89). 
Ha quem defenda que, terminado o perfodo 
do livramento, nao ha como exigir qualquer 
condigao para a extingao da punibilidade: 
STJ: “Uma vez cumpridas as condigoes e expi- 
rado o prazo do livramento condicional sem 


revogagao (art. 90 do Codigo Penal), a pena 
eautomaticamente extinta, sendo flagrante- 
mente ilegalasubordimgao da declaragao de 
extingao a constatagao da prdtica de eventuais 
delitos durante o perfodo de prova” (RHC 
8.363/RJ, rel. Fernando Gongalves, 6. a T., 
20.04.1999, v. u., DJ 24.05.1999, Segao 1, 
p. 202, grifamos). 

33. Livramento condicional para es- 
trangeiro: e controversa a possibilidade de 
estrangeiro obter livramento condicional. 
Posiciona-se, majoritariamente , a jurispru- 
dencia no sentido negative. A unica forma de 
romper essa barreira sera o estrangeiro provar 
ter visto permanente no Brasil, enderego 
fixo e demonstrar, por certidao, nao ter sido 
expulso: STF:7?7’630/377,Air629/393. Idem 
com a seguinte ementa: Tacrim/SP [atual 
TJSP ]: “Livramento condicional-Beneffcio 
negado - Envolvimento em grave delito, 
com decreto de expulsao condicionado ao 
cumprimento das penas a que condenado no 
Brasil- Presungao de nocividade social- Ir- 
relevancia do preenchimento dos requisitos 
do art. 83 e paragrafo unico do CP - Pena 
que deve ser integralmente executada” (RT 
619/323). Alega-se que, sem vinculo com 
o Pais e se estiver sob a perspectiva de ser 
expulso por causa do crime cometido, nada 
o obrigara a cumprir as condigoes do seu 
beneficio. Por isso, o ideal e que cumpra sua 
pena em regime fechado para, depois, deixar 
o territorio nacional. Nesse caso, diferen- 
temente da hipotese do sursis e das penas 
alternativas (consultar a nota 16 ao art. 77), 
cuida-se da pratica de crime grave, sujeito a 
regime carcerario mais severo (fechado ou 
semi-aberto), pois do contrario nao seria 
cabfvel falar em concessao de livramento 
condicional. Assim, esse beneficio torna-se 
inviavel. Se lor concedido, espera-se que, es- 
tando em liberdade, o condenado estrangeiro, 
sem vinculo com o Brasil, seja expulso. Ora, 
se tal ocorrer, ele nao cumprira pena em seu 
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pais de origem, pois sentengas estrangeiras 
nao sao executadas para tal finalidade, o 
que resultara em desprestigio para o Poder 
Judiciario national. Por outro iado, cum- 
prindo sua pena em regime carcerario, finda 
a condenagao, deve ser expulso, sem mais 
nadadeveraJustigabrasileira.Logicamente, 
torna-se fundamental excepcionar os casos 
de condenados provenientes do Canada, 
Argentina e Chile, uma vez que tais paises 
possuem tratado especifico com o Brasil 
para a troca de presos, razao pela qual a 
sentenga condenatoria brasileira pode ser 
reconhecida nesses lugares, valendo, entao, 
o cumprimento do livramento condicional 
no exterior. 

34. Expulsao do estrangeiro antes 
do cumprimento da pena: e possivel, 
diante do preceituado pelo Estatuto do 
Estrangeiro, pois constitui ato discricio- 
nario do Presidente da Republica. Nesse 
sentido:STF:HC75.147,2 a T.,rel.Nerida 
Silveira, 28.05.1997, v. u., DJ05.11.1999, 
p. 4. Entretanio, se o Presidente determi- 
nar a expulsao somente apos a sentenga 
condenatoria ser cumprida, e viavel ate, 
antes disso, colocar o preso em livramento 
condicional, aguardando-se o sen termino 
para haver extradigao: STF: HC 79.157-C'E, 
Pleno, rel. Neri da Silveira, 10.06.1999, v. 
u.. DJ 06.08.1999, p. 7. 

35. Competencia para concessao 
do livramento condicional: cabe ao juiz 
das execugoes penais do lugar onde o preso 
cumpre pena, mesrno que ele esteja em 
outra unidade da Federagao. Ver: STJ: RT 
655/355; RSTJ 13/74. 

Capitulo VI 

DOS EFEITOS DA CONDENACAO' 

1. Conceito e natureza jurfdica dos 
efeitos da condenagao: sao os efeitos se- 


cundarios ou acessoriosdasentenga. Como 
ensina Frederico Marques, “ao. Iado dos 
efeitos que a condenagao produz eomo ato 
juridico, consequencias dela derivam como 
fato ou acontecimentojuridico. As.entenga 
condenatoria, de par coin seus efeitos prin¬ 
cipals, tem o que alguns denominam efeitos 
‘reflexos e acessorios’, ou efeitos indiretos, 
que sao consequencia dos efeitos principals, 
ou efeitos da sentenga como fato juridico”, O 
efeito principal da sentenga condenatoria e 
fixar a pena. Outros efeitos podem dai advir: 
sao os secundarios, que nao devemser con- 
fundidos com as antigas penas acessorias , 
extintas por ocasiao da Refonna Penal de 
1984. Entretanto, eindiscutivel que alguns 
dos chamados “efeitos da condenagao” 
- especialmente os do art. 92 do Codigo 
Penal - ganharam ares de penas acessorias 
camufladas. Dessa opiniao comungajair 
Leonardo Lopes (Curso de direitopenal, p. 
249). As extintas penas acessorias - defini- 
das pela doutrina como “sangao especial, 
de natureza complementar, expressiva de 
restrigoes impostas a capacidade juridica 
do condenado” (cf. Bento de Faria, citado 
por Frederico Marques, Tratado de direito 
penal , v. 3) - eram as seguinies: “perda de 
fungao publica, eletiva ou de nomeagao”, 
“interdigoes de direitos” e “publicagao da 
sentenga” (art. 67 do Codigo Penal de 1940). 
Dentre as interdigoes de direitos estava a 
“incapacidade para o exercicio do patrio 
poder, tutela ou cura tela”. Ora, quemcon- 
ferir a relagao dos efeitos da condenagao 
prevista no art. 92 do Codigo Penal atual 
pode notar, com clareza meridiana, que la 
estao as antigas “penas acessorias”, agora 
com o nome de “efeitos da condenagao”. 
Dir-se-ia que as penas acessorias diferem 
dos efeitos da condenagao porque estes, 
ao menos no caso do art. 92, como se vai 
analisar, sao facultativos. Ocorre que as 
penas acessorias, segundo varios julgados 
do STF da epoca, tambem nao decorriam 
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automaticamente da sentenga condenatoria, 
merecendo ser impostas e fundamentadas 
pelos tnagistrados. Outros poderiam dizer 
que a diferenga concentra-se no fato de as 
pen as acessorias dependerem das principals 
e sua apJicagao estar jungida a graduagao que 
a sentenga tenha dado a pena privativa de 
liberdade. Assim tambem muitos dos efeitos 
da condenagao (vide, no art. 92, o inciso I, 
a e b, que txata do quantum da pena, bem 
como o inciso II, que menciona o tipo de 
pena privativa de liberdade necessario). As 
antigas penas acessorias apenas ganharam 
melhor denominagao juridica. De fato, os , 
efeitos do art. 92 sao, como dizem Reale 
Junior, Dotti, Andreucci e Pitombo, “sanqoes 
juridicas, visando a conseqiiencias outras 
que nao de carater penal. Mao guardam. 
etmho retributivo. Estao presididos pela 
finalidade de prevengao, na rnedida em que 
inviabilizarn a manutengao de situacoes 
que propiciam a pratica do fato delituoso, 
assim o desestimulando” {Penas e medi - 
das de seguranga no novo Codigo, p. 259). 
Ne.sse prisma, e mais apropriado falar em 
“efeitos da condenagao do que em pe¬ 
nas acessorias”, alern de se evitar sempre a 
impressao de estar o Estado conferindo ao 
condenado cluas penalidades pelo mesmo 
fato—a prin cipal e a acessoria —, num abi igo 
ilogico para o malfadado bis in idem. Apesat 
da al teragao da nomenclature, embora man- 
tidas no sistema penal, nao faltam criticos 
para sua existencia. Ensina Jair Leonardo 
Lopes que elas “nao educam, netn coriigem, 
porque nao tem mobilidade na execugao; 
elas nao estimulain, porque humilham o 
condenado no seio da sua familia (incapa- 
cidade para o exerclcio do patrio poder ou 
da autoridade marital), no seio da sociedade 
(suspensao dos direitos politicos), no meio 
do grupo proftssional (incapacidade para a 
proftssao ou atividade). Elas acompanham 
o condenado, silenciosamente, como uma 
sornbra negra, que nao o ajuda, que nao 


lhe desperta outro sentimento senao o da 
propria inferioridade” (tese de concurso. 

Da reabilitagao no direito penal, in Curso 
dedireito penal, p. 250). 

Efeitos genericos e especificos 2 

Art. 91. Sao efeitos da condenagao: 

I - tornar certa a obrigacao cle indenizar 
o dano causado pelo crime ; 3 

II - a perda em favor da Uniao, ressal- 
vado o direito do lesaclo ou de terceiio de 
boa-fe: 

a) dos instrumentos do crime, desdeque 
consistam em coisas cujo tabrico, aliena- 
cao, uso, porte ou detengao constitua fato 
ilfcito ; 4 

b) do produto do cime ou de qualquer bem 
ou valor que constitua proveito auferido pelo 
agente com a pratica do fato criminoso . 4 A 4-13 

2, Efeitos penais e extrapenais da 
sentenga penal condenatoria: a sentenga 
condenatoria proclf vz efeitos secundarios de 
duas ordens: a) penais (tais como impedir 
on revogar o sursis, revogar o livramento 
condicional ou a reabilitagao, langar o nome 
do reu no rol dos culpados, propiciar a rein- 
cidencia etc.); b) extrapenais (cuja atuagao 
se da fora do ambito penal), subdividindo- 
se em genericos e especificos , previstos nos 
arts. 91 e 92 do Codigo Penal. 

3. Efeito generico de tornar certa 
a obrigagao de reparar o dano: trata-se 
de efeito automatico, que nao necessita set 
expressamente pronunciado pelo juiz na 
sentenga condenatoria e destina-se a formar 
titulo executivo judicial para a propositura 
da agao civil ex delicto. Vale mencionar o 
seguinte alertadeFrederico Marques: “Se a 
sentenga penal reconhece que o fato tipico 
nao e illcito em virtude da ocorrencia de 
uma das justificativas do art. 23 do Codigo 
Penal, illdtude tambemnao existeno Direito 
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Civil, e is to em face do prdprio artigo do 
Codigo Civil, que exclui a antijuridicidade 
do a to danoso quando ha legitima defesa, 
exercicio regular de um dirgito e o estado 
denecessidade (art. 160, ns. I, II) [atualart. 
.188,1 e II]. Todavia, apesar de no estado de 
necessidade o a to agressivo se considerar 
licito, exirnido nao se encontra seu autor de 
indenizar osprejmzos causados. Vigora al 
o prin ci'pio, segundo expoe Alceu Cordeiro 
Fernandes, de que, ‘emboralicito o ato, isto 
e, praticado de conformidade com o direito, 
cria, nao obstante, para o agente a obrigagao 
de indenizar, por isso qu e causa dano, dimi- 
nui o pa trimonio de ou trem’. (...) A aplicagao 
dos arts. 1.519 e 1.520 [atuais arts. 929 e 
930] do Codigo Civil, depots de absolvido 
criminahnente o acusado em virtude do 
estado de necessidade, nao significa violagao 
do art. 65 do Codigo de Processo Penal. O 
juiz civil acei tou, como n.ao poderia deixar 
de acontecer, o que reconheceu o juiz penal; 
todavia, mesmo em estado de necessidade, 
mesmopraticando umato licito, o causador 
do prejuizoideve repara-lo, porque assim 
o determina o Codigo Civil” (Tratado de 
direito penal, v. Ill, p. 377). Nesse caso, a 
sentenga penal faz nascer o tilulo execu to- 
rio, sem mais discussao sobre a culpa (an 
debeatur), restando a analise do valor da 
indenizagao (quantum debeatur). Apos a 
reforma introduzida pela Lei 11.719/2008, 
tornou-se possivel, tambem, a fixagao, ha 
sentenga conclenatoria, de valor minimo 
para a indenizagao civil em decorrencia da 
pratica da infragao penal (art. 387, iy CPP). 
Sob outro prisma, a sentenga absolutoria nao 
serve de titulo executivo, aplicando-se-lhe, 
entretanto, o disposto nos arts. 64 e 66 do 
Codigo de Processo Penal. Quando houver 
anistia, permanece o dever de indenizagao 
na esfera civel. No caso de prescrigao da 
pretensao executoria, mantem a sentenga 
a sua forga de titulo executdrio, o mesmo 
nao ocorrendo com a prescrigao da preten¬ 


sao punitiva. Nesta situagao, deve a vitima 
discutir, no civel, a culpa do reu. 

4. Efeitogenerico da perdaem favor 
do Estado de bens e vaiores de origem 
ilicita: e a hipotese do confisco, tambem 
automatica, sem necessidade de ser de- 
clarada pelo juiz na sentenga, largamente 
utilizada na antigtiidade como pena total ou 
parcial. Nessa epoca, no entanto, terminava 
atingindo inocentes, como a familia do reu, 
que perdia bens licitamente adquiridos por 
forga de uma condenagao que nao deveria 
passar da pessoa do criminoso. Era medida 
desumana e injusta, ate que, hoje, nao mais 
se admite o confisco atingindo terceiros 
nao participantes do deiito (art. 5.°, XLV, 
CF). Os efeitos da condenagao nao mais se 
relacionam com essa modalidade de pena 
odiosa, porque so afetam instrumentos 
usados para a pratica do deiito ou o produto 
conseguido pela atividade criminosa, nada 
possuindo de aberrante. Os instrumentos 
que podem ser confiscados pelo Estado sao 
os ilicitos, vale dizer, aqueles cujo porte, uso, 
detengao, fabrico ou alienagao e vedado. 
Ex.: armas de uso exclusi vo do Exercito ou 
utilizadassem o devido porte; documentos 
falsos; maquinas de fabrico de dinheiro etc. 
Nao cabe para instrumentos de uso e porte 
licitos. cadeira, automovel, faca de cozinha 
etc. Exemplo interessante e encontrado na 
jurisprudencia, autorizando a liberagao do 
dinheiro, na esfera penal, apreendido em 
tentativa de evasao de divisas (sujeito e 
preso em revista feita pela Policia Federal, 
buscando sair do Brasil com R$ 30.000,00 
em moeda nacional rumo ao Paraguai), por 
nao se tratar de coisa ilicita (TRF-4. a Regiao, 

Ap. 1999.70.02.004110-8-PR, 7. a T., rel. 
Vladimir Freitas, 30.04.2002, v. u.). Como 
excegao, pode~se mencionar o confisco es¬ 
pecial previsto na Lei de Toxicos, que recai 
sobre veiculos, embareagoes, aeronaves e 
quaisquer outros meios de transporte, assim 
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como os maquinismos, utensflios, instru- 
mentos e objetos de qualquer natureza, 
utilizados para a pratica dos crimes definidos 
nesta Lei, apos a sua regular apreensao. A 
Constituigao Federal tambem menciona 
o confisco de glebas usadas para a cultura 
de plantas psicotropicas, sem pagamen- 
to de qualquer tipo de indenizagao (art. 
243). Quanto ao produto do crime, trata-se 
daquilo que foi diretamente conquistado 
com a pratica delituosa, tais como o di- 
nheiro subtrafdo do banco ou a colegao de 
armas retirada de um colecionador. Alem 
do produto, e possfvel que o delinqiiente 
converta em outros bens ou valores o que 
auferiu por conta do crime, dando margem 
ao confisco. Nesse caso, fala-se no proveito 
do crime. Ex.: o apartamento adquirido com 
o dinheiro roubado do estabelecimento 
bancario. O art. 91, II, a zb, CP, nao fala 
na possibilidade de confisco no caso de 
contravengao penal, pois utiliza a palavra 
crime (instrumentos do crime e produto 
do crime), mas a jurisprudence majori- 
taria preve a possibilidade de esse efeito 
da condenagao ser usado no contexto das 
contravengoes penais. Onde esta escrito 
“crime” leia-se “infragao penal”. Trata-se, 
de fato, da interpretagao mais sintonizada 
com a finalidade da norma penal. Nessa 
otica: STJ: “Contravengao penal - Porte 
ilegal de arma - Confisco - Legalidade da 
medida. O porte ilegal de arma justifica o 
seu confisco, como efeito da condenagao 
pronunciada. Aplicagao do art. 91, II, a , 
CP, c/c o art. l.° da Lei das Contravengoes 
Penais. Embargos conhecidos e recebidos” 
(3. a Segao, Emb. Div. em REsp 79.484-SP, 
rel. Cid Flaquer Scartezzini, 26.11.1997, v. 
u. [acordao proferido, cuidando de porte 
ilegal de arma, quando ainda o fato era 
considerado contravengao penal]). Outro 
precedente do Superior Tribunal dejustiga 
baseia-se no art. l.° da Lei de Contraven¬ 
goes Penais (“Aplicam-se as contravengoes 


as regras gerais do Codigo Penal, sempre 
que a presente Lei nao disponha de inodo 
diverso”) para aceitar o confisco da arma no 
caso de contravengao penal: REsp 87.971- 
SP, 6. a T., rel. Vicente Leal, 14.12.1999, v. 
u.,ZT/14.2.2000,p. 80 [vide a observagao 
ao acordao anterior]. 

4-A. Medidas para alcangar o pro¬ 
duto e o proveito do crime: como regra, 
o produto do crime e objeto de apreensao. 
Assim ocorre quando a policia, verificando 
que o agente esconde em sua casa o dinheiro 
levado deum banco, por exemplo, consegue 
mandado de busca e apreensao, invadindo 
o local para apropriar-se do produto do 
crime. Entretanto, no tocante ao proveito 
do delito, nao cabe proceder a apreensao, 
pois normalmente ja foi convertido em bens 
diversos, moveis ou imoveis, que possuem 
a aparencia de coisas de origem lfcita. O 
delinqiiente que, empregando o dinheiro 
subtrafdo do banco, compra imoveis e car- 
ros, v.g., deve ter esses bens seqiiestrados. 
Utiliza-se, entao, a medida assecuratoria 
prevista nos arts. 125 e 132 do Codigo de 
Processo Penal. Confira-se, a respeito, o 
nosso Codigo de Processo Penal comentado , 
notas aos arts. 125 a 144. E mais: nao se 
devem confundir a apreensao do produ¬ 
to do crime e o sequestra do proveito do 
delito com outras medidas assecuratorias, 
que sao a hipoteca legal, para tornar indis- 
ponfveis bens imoveis, e o arresto, que o 
Codigo de Processo Penal tambem deno- 
mina sequestra, para impedir a disposigao 
dos bens moveis. Nessas hipoteses, tem-se 
por fim tomar bens do patrimonio lfcito do 
criminoso, a fim de garantir a indenizagao 
a vxtima ou ao Estado. 

4-B. Efeitos espedficos, porem obri- 
gatorios: em leis penais especiais, podemos 
encontrar alguns efeitos da sentenga conde- 
natoria, que sao gerados obrigatoriamente, 
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vale dizer, por forga de lei, nao necessitando 
nem mesmo constar da decisao judicial. 
Exemplo disso e o disposto no art. 244-Ada 
Lei8. 069/90 (Estatuto da Criancaedo Ado¬ 
lesce ntej : “Submeter crianga ou adolescente, 
como tais definidos no caput do art. 2.° desta 
Lei, a prostituigao ou a exploragao sexual: 
Pena-reclusao de4 (quatro) a 10 (dez) anos, 
e multa. § 1° Incorrem nas mesmas penas 
o proprietario, o gerente ou o responsavel 
pelo local em que se verifique a submissao de 
crianga ou adolescente as praticas referidas 
no caput deste artigo. § 2.° Constitui efeito 
obrigatorio da condenagao a cassagao da 
licenga de localizagao e de funcionamento 
do estabelecimento" (grifamos). 

Art. 92. Sao tambem efeitos da conde¬ 
nagao: 

I - a perda de cargo, fungao publica ou 
mandato eletivo: 

a) quando apiicada pena privativa de 
liberdade por tempo igual ou superior a 
um ano, nos crimes praticados com abuso 
de poder ou violagao de dever para com a 
administragao publica; 

b) quando for apiicada pena privativa de 
liberdade por tempo superior a 4 (quatro) 
anos nos demais casos; 5 ' 5 ' A 

II - a incapacidade para o exercicio do 
patrio poder, tutela ou curatela, nos crimes 
dolosos, sujeitos a pena de reclusao, cometi- 
dos contra filho, tutelado ou curatelado; 6 ‘ 6 ' A 

III - a inabilitagao para dirigir vefculo, 
quando utilizado como meio para a pratica 
de crime doloso. 7 

Paragrafo unico. Os efeitos de que trata 
este artigo nao sao automaticos, devendo ser 
motivadamente declarados na sentenga. 

5. Efeito espedfico da perda de car¬ 
go, fungao publica ou mandato eletivo: 

trata-se de efeito nao automatico, queprecisa 
ser explicitado na sentenga, respeitados os 
seguintes pressupostos: a) nos crimes pra¬ 


ticados com abuso de poder ou violagao do 
dever para com a Administragao Publica, 
quando a pena apiicada for igual ou supe¬ 
rior a 1 ano; b) nos demais casos, quando 
a pena for superior a 4 anos. Cargo publico 
e o cargo criado por lei, com denominagao 
propria, numero certo e remunerado pelos 
cofres do Estado (Estatuto dos Funcionarios 
Publicos Civis da Uniao), vinculando o 
servidor a administragao estatutariamente; 
fungao publica e a atribuigao que o Estado 
impoe aos seus servidores para realizarem 
servigos nos tres Poderes, sem ocupar cargo 
ou emprego. Ha dispositivo especial na Lei 
7.716/89, que dispoe sobre o racismo, a 
respeito da perda do cargo para o servidor 
publico que incidir nas penas dessalei (“Art. 

16. Constitui efeito da condenagao a perda 
do cargo ou fungao publica, para o servidor 
publico, e a suspensao do funcionamento 
do estabelecimento particular por prazo 
nao superior a 3 (tres) meses”). Quanto 
ao mandato eletivo, a Constituigao Federal 
trata do assunto no art. 15: “E vedada a 
cassagao de direitos politicos, cuja perda 
ou suspensao so se dara nos casos de: (...) 
Ill - condenagao criminal transitada em 
julgado, enquanto durarem seus efeitos” 
(vide, ainda, o art. 55, IV e VI, da CF, tra- 
tando da perda do mandato por condenagao 
criminal). Ressalte-se, no entanto, que, 
nesse caso - condenagao criminal -, cabe 
a Camara dos Deputados ou ao Senado 
Federal, tratando-se de parlamentar fede¬ 
ral, atraves de voto secreto e por maioria 
absoluta, mediante provocagao da Mesa 
ou de partido politico, garantida a ampla 
defesa, decidir pela perda do mandato (art. 
55, § 2.°, CF). 

5-A. Perda de emprego publico e 
aposentadoria: emprego publico e o posto 
criado por lei na estrutura hierarquica da 
administragao publica, com denominagao 
e padrao de vencimentos proprios, embo- 
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ra seja ocupado por servidor que possui 
vinculo contratual, sob a regencia da CLT 
(ex.: escrevente judiciario contratado pelo 
regime da CLT). Segundo nos parece, em 
interpretagao extensiva e sistematica, deve- 
se envolver o ocupante de emprego publico 
no art. 92. Afinal, se a condenagao crimi¬ 
nal permite a perda do cargo e da funcao, 
logicamente deve-se abranger o emprego 
publico, cuja diferencaunica existente com 
o cargo e que o ocupante deste e submetido 
a regime estatutario, enquanto o ocupante 
de emprego publico e submetido a regime 
contratual (CLT). A aposentadoria, que e 
o direito a inatividade remunerada, nao e 
abrangida pelo disposto no art. 92. A con¬ 
denagao criminal, portanto, somente afeta 
o servidor ativo, ocupante efetivo de cargo, 
emprego, funcao ou mandato eletivo. Caso 
ja tenha passado a inatividade, nao mais 
estando em exercicio, nao pode ser afetado 
por condenagao criminal, ainda que esta 
advenha de fato cometido quando ainda 
estava ativo. Se for cabivel, a medida de 
cassagao da aposentadoria deve dar-se na 
orbita administrativa, nao sendo atribuigao 
do juiz criminal. 

6. Efeito especi'fico da incapacidade 
para o poder familiar, tutela ou cura- 
tela: trata-se de efeito nao automatico e 
permanente, que necessita ser declarado 
na sentenga condenatoria. E aplicavel aos 
condenados por crimes dolosos, sujeitos a 
pena de reclusao, cometidos contra filho, 
tutelado ou curatelado. Pouco interessa, 
nesse caso, qual o montante da pena aplica- 
da, importando somente tratar-se de crime 
sujeito a pena de reclusao. Embora seja de 
aplicagao rara, ou por esquecimento do 
magistrado ou porque este se convence 
de sua inutilidade no campo reeducativo 
e pedagogico (lembremos que o efeito e 
permanente, podendo fomentar o descre- 
dito do pai ou da mae no lar em relagao 


ao filho, mesmo apos cumprida a pena), 
o fato e que a lei civil tambem preve uma 
forma de suspensao (e nao perda) do poder 
familiar em caso de condenagao. Dispoe o 
art. 1.637, paragrafo unico, do Codigo Civil 
que “suspende-se igualmente o exercicio do 
poder familiar ao pai ou a mae condenados 
por sentenga irrecorrivel, em virtude de 
crime cuja pena exceda a 2 (dois) anos de 
prisao”. Note-seque, nesta hipotese, pouco 
interessa se o delito e apenado com reclusao 
oudetengao (fala-se somente emprisao) ou 
mesmo se tern o crime como vitima o filho. 
O fundamento e a prisao efetiva, em regime 
incompativel com o exercicio do poder fami¬ 
liar (ex.: aquele que esta em regime fechado 
nao tem condigoes de cuidar do filho). 

6-A. Alcance da incapacidade para o 
exercicio do poder familiar, da tutela ou 
da curatela: embora nao esteja expresso no 
Codigo Penal, parece-nos que a mais logica 
aplicagao do dispositivo deva dizer respeito 
ao filho ofendido pela pratica criminosa e 
nao a todos os descendentes do infrator. 
Nao se deve fazer uma interpretagao ex¬ 
tensiva neste caso, pois injustificavel. O 
pai que agredir um de seus seis filhos, por 
exemplo. Condenado por lesao corporal 
grave a uma pena de um ano de reclusao, 
pode o juiz determinar a incapacidade 
para o exercicio do poder familiar em re¬ 
lagao aquela vitima. Os outros cinco filhos 
podem perfeitamente continuar sob sua 
tutela. Por vezes, ha um problema social 
envolvendo o crime e imaginemos que 
os referidos seis filhos somente tenham 
o pai; caso perdesse o poder familiar no 
tocante a todos, haveria o Judiciario de 
encontrar um tutor para todos eles, quan¬ 
do, em verdade, o contexto da agressao 
ficou circunscrito a um unico filho. Nao e 
demais ressaltar que pode haver entre pai 
e determinado descendente uma discordia 
permanente e localizada com agressoes do 
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primeiro contra o segundo, mas jamais 
contra os demais filhos. Qual a razao de 
determinar a incapacidade para o exercicio 
do poder familiar em relagao a todos? O 
mesmo se diga do tutor (ou curador) de 
determinada pessoa. Praticado um crime 
apenado com reclusao contra o tutelado 
(curatelado), pode o juiz determinar a 
incapacitagao para aquela tutela (curatela) 
e nao para outras situagoes, que podem 
ate advir no futuro. Nao pode a pena ou 
seus efeitos envolver casos ou pessoas nao 
abrangidas pela conduta criminosa ou a 
ela relacionadas. 

7. Efeito espedfico da inabilitagao 
para dirigir vefculo: trata-se de efeito nao 
automatico, que precisa ser declarado na 
sentenga condenatoria e somente pode 
ser utilizado quando o veiculo for usado 
como meio para a pratica de crime doloso. 
A nova legislagao de transito nao alterou 
este efeito da condenagao, pois, no caso 
presente, o veiculo e usado como instru- 
mento de delito doloso, nada tendo a ver 
com os crimes culposos de transito. Como 
lembra Frederico Marques, “quern usa do 
automovel, intencionalmente, para matar 
ou ferir alguem, nao esta praticando um 
‘delito do automovel’, mas servindo-se 
desse veiculo para cometer um homici- 
dio doloso, ou crime de lesao corporal 
tambem dolosa” ( Tratado de direitopenal, 
v. 4). Convent mencionar, ainda, o caso 
verdadeiro, narrado por Basileu Garcia, 
de certo individuo que, com odio de um 
guarda que varias vezes o havia multado 
por excesso de velocidade, vendo-o, certo 
dia, em servigo na rua, atropelou-o. Destaca 
o mestre paulista como o veiculo pode ser 
nao so um meio para a pratica de crimes 
dolosos, mas, ainda, de delitos qualificados 
pela insidia (citagao de Almeida Junior e 
Costa Junior, Ligoes de medicina legal, p. 
257). 


Capitulo VII 
DA REABILlTAgAO 

Reabilitacao 1 

Art. 93. A reabilitagaoalcangaquaisquer 
penas aplicadas em sentenga definitiva, asse- 
gurando ao condenado o sigilo dos registros 
sobre seu processo e condenagao. 2 

Paragrafo unico. A reabilitagao podera, 
tambem, atingir os efeitos da condenagao, 
previstos no art. 92 deste Codigo, vedada 
reintegragao na situagao anterior, nos casos 
dos incisos I e 11 do mesmo artigo. 

1. Conceito de reabilitagao: e a de- 

claragao judicial de reinsergao do senten- 
ciado ao gozo de determinados direitos 
que foram atingidos pela condenagao. 
Ou, como ensinam Reale Junior, Dotti, 
Andreucci e Pitombo, “e uma medida de 
Politica Criminal, consistente na restaura- 
gao da dignidade social e na reintegragao no 
exercicio de direitos, interesses e deveres, 
sacrificados pela condenagao” ( Penas e 
medidas de seguranga no novo Codigo, p. 
263). Antes da Reforma Penal de 1984, era 
causa extintiva da punibilidade (art. 108, 
VI, CP de 1940); atualmente e instituto 
autfinomo que tern por fim estimular a 
regeneragao. 

2. Crftica ao instituto: tal como foi 
idealizado e de acordo com o seu alcance 
pratico, trata-se, em verdade, de instituto de 
pouquissima utilidade. Suas metas princi- 
pais sao garantir o sigilo dos registros sobre 
o processo e a condenagao do sentenciado, 
bem como proporcionar a recuperagao de 
direitos perdidos por conta dos efeitos da 
condenagao. Ocorre que, no art. 202 da Lei 
de Execugao Penal, consta que, “cumprida 
ou extinta a pena, nao constarao da folha 
corrida, atestados ou certidoes fornecidas 
por autoridade policial ou por auxiliares 
da Justiga, qualquer noticia ou referenda 



515 


Codigo Penal Comentado ! 
Tftulo V - Das penas ! 


a condenagao, salvo para instruir proces- 
so pela pratica de nova infragao penal ou 
outros casos expressos em lei”. Portanto, o 
sigilo ja e assegurado pela referida norma, 
logo apos o cumprimento ou extingao da 
pena. P or outro lado, poder-se-ia argumen- 
tar com a recuperagao de direitos perdidos 
em virtude dos efeitos da condenagao, 
mas o proprio Codigo reduz a aplicagao 
ao art. 92, III (“inabilitagao para dirigir 
veiculo, quando utilizado como meio para 
a pratica de crime doloso”). Os autores da 
Reforma Penal de 1984 buscam justificar 
a importancia da reabilitagao dizendo que 
vai alem do preceituado no art. 202 da LEP, 
pois restaura a “dignidade, ofendida pela 
mancha da condenagao, restaurando ao 
condenado o seu prestigio social” {Penas 
e medidas de seguranga no novo Codigo, 
p. 268). Com a devida venia, nem o con¬ 
denado tem interesse nessa declaragao de 
reinsergao social, que quase nenhum efeito 
pratico possui, como tambem dificilmente 
o prestigio social e recuperado, pelos pro- 
prios costumes da sociedade e diante da 
atitude neutra e, por vezes, hostil do Estado 
frente ao condenado. Podeateserqueseja 
resgatado, mas nao sera por intermedio da 
reabili tagao e sim pela nova postura adotada 
pelo sentenciado apos o cumprimento da 
sua pena. E diz, Com razao, Jair Leonardo 
Lopes: “Nenhum condenado querera su- 
jeitar-se a chamar a atengao sobre a propria 
condenagao, depois de dois anos do seu 
cumprimento ou depois de extinta a puni- 
bilidade, quando ja vencidos os momentos 
mais criticos da vida do egresso da prisao, 
que sao, exatamente, aqueles dos primeiros 
anos de retorno a vida em sociedade, du¬ 
rante os quais teria enfrentado as maiores 
dificuldades e talvez a propria rejeigao 
social, se dependesse da reabilitagao, e 
nao Ihe tivesse sido assegurado o sigilo da 
condenagao por forga do art. 202 da LEP. 
(...) Se alguemseder aoluxo depesquisar 


em qualquer comarca, tribunal ou mesmo 
nos repertories de jurisprudencia qual o 
numero de pedidos de reabilitagao julgados, 
tera confirmagao da total indiferenga pela 
declaragao judicial preconizada” (Carso de 
direitopenal, p. 252). Assim nao parece a 
Tourinho Filho, que defende a utilidade 
do instituto, chamando a atengao para 
o seguinte aspecto: menciona que o art. 
202 da Lei de Execugao Penal assegura o 
sigilo dos dados referentes a condenagoes 
anteriores de maneira mais branda do que 
o faz a reabilitagao. Para chegar a tal con- 
clusao, refere-se a parte final do art. 202, 
dizendo que o sigilo pode ser rompido 
“para instruir processo pela pratica de nova 
infragao penal ou outros casos expressos 
em lei”, servindo, pois, nao somente para 
processos criminais, mas, tambem, para 
concursos publicos, inscrigao na OAB e 
fins eleitorais. No caso de ser concedida 
a reabilitagao, argumenta, somente o juiz 
poderia quebrar o sigilo instaurado, como 
se ve do disposto no art. 748 do Codigo 
de Processo Penal {Codigo de Processo 
Penal comentado , v. 2, p. 489-490). Nao 
nos parece tenha razao. A Lei de Execugao 
Penal e lei mais recente, disciplinando 
exatamente o mesmo assunto, razao pela 
qual, nesse prisma, revogou o disposto 
no Codigo de Processo Penal. Portanto, 
reabilitado ou nao, os dados constantes da 
folha de antecedentes do condenado serao 
exibidos sexnpre que houver requisigao 
judicial ou para outros fins previstos em 
lei. Demonstre-se o nosso ponto de vista 
pela realidade. Nao ha interesse algum por 
parte de condenados de requerer a sua reabi¬ 
litagao, pois nao veem vantagem alguma 
nisso, ate porque os concursos publicos e 
demais orgaos do Estado, quando autori- 
zados por lei, continuam, normalmente, a 
requisitar certidoes de inteiro teor a respeito 
dos antecedentes do sentenciado, o que e 
perfeitamente viavel. 
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Art. 94. A reabilitagao podera ser re¬ 
querida, 3 decorridos 2 (dois) anos do dia em 
que for extinta, de quaiquer modo, a pena 
ou terminar sua execuqao, 4 computando- 
se o perfodo de prova da suspensao e o do 
livramento condicionai, 5 se nao sobrevier 
revogagao, desde que o condenado: 6 

I - tenha tido domicflio no Pais no prazo 
acima referido; 

I! - tenha dado, durante esse tempo, 
demonstracao efetiva e constante de bom 
comportamento publico e privado; 

III - tenha ressarcido o dano causado 
pelo crime ou demonstre a absoluta impos- 
sibilidade de o fazer, ate o dia do pedido, ou 
exiba documento que comprove a renuncia 
da vftima ou novaqao da dfvida. 7 

Paragrafo unico. Negada a reabilitagao, 
podera ser requerida, a quaiquer tempo, 
desde que o pedido seja instrufdo com novos 
elementos comprobatorios dos requisites 
necessarios. 8 ' 9 

3. Competenciaparaaconcessaode 
reabilitagao: e do juiz da condenagao, nos 
termos do art. 743 do Codigo de Processo 
Penal, nessa parte nao revogado. A Lei de 
Execuqao Penal, nada tendo disposto a 
respeito do tenia, nao transferiu ao juiz da 
execuqao a competencia para tratar da reabi- 
litagao. No mesmo sentido esta a posiqao de 
Carlos Frederico Coelho N ogueira (Efeitos 
da condenagao, reabilitagao e medidas de 
seguranga, p. 138). 

4. Reabilitagao em porgoes: ocorreria 
a reabilitagao em forgoes caso o sentenciado 
fosse, aos poucos, se reabilitando apos o 
cumprimento ou a extingao de cada uma 
de suas varias penas, o que e inadmissxvel. 
Deve, primeiro, cumprir todas as penas e 
somente depois pedir a reabilitagao. 

5. Prazo para ser requerida: pode ser 
pedida 2 anos apos a extingao ou termino 
da pena, incluindo nesse periodo o prazo 
do sursis ou do livramento condicionai, se 


nao houver revogagao. Ex.: o condenado a 
uma pena de um ano de reclusao recebe a 
suspensao condicionai da pena pelo prazo 
de dois anos. Findo o sursis sem revogagao, 
o juiz declara extinta a pena. O sentenciado 
pode, de imediato, pedir a reabilitagao, 
pois decorreram os dois anos necessarios. 
Entretanto, se nao receber a suspensao 
condicionai da pena e cumprir um ano de 
reclusao em regime aberto, somente apos 
dois anos da extingao da sua pena podera 
pedir a reabilitagao. No primeiro caso, levou 
2 anos para poder requerer o beneficio; no 
segundo, foi obrigado a aguardar 3 anos. 
Lembre-se que a extingao da pena pode se 
dar nao somente pelo seu cumprimento, 
mas por quaiquer outra forma: prescrigao, 
indulto, abolitio criminis etc. Outra nota 
que merece destaque e a seguinte: caso o 
sursis ou o livramento condicionai tenham 
prazos maiores que 2 anos, e natural que 
o condenado tenha de esperar o final para 
requerer a reabilitagao. 

6. Compatibilidade dos dispositivos 
do Codigo de Processo Penal: a reabilita¬ 
gao e tratada no Trtulo IV, Capitulo II (arts. 
743 a 750), do Codigo de Processo Penal, 
nao estando revogados os dispositivos com- 
pativeis com o Codigo Penal de 1984, ate 
porque a Lei de Execuqao Penal nao cuidou 
do tema. Na mesma otica: Carlos Frederico 
Coelho Nogueira (Efeitos da condenagao, 
reabilitagao e medidas de seguranga, p. 138). 
Assim, mantem-se o art. 744 do CPP, que 
exige, para instruir o pedido de reabilitagao, 
os seguintes documentos: a) certidoes de 
antecedentes do condenado das comarcas 
onde residiu durante os 2 anos posteriores 
a extingao da pena; b) atestados de autori- 
dades policiais ou outros documentos que 
mostrem ter residido nas comarcas indicadas 
e mantido bom comportamento; c) atesta¬ 
dos debom comportamento fornecidos por 
pessoas a cuj o servigo tenha estado. O bom 
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comportamento deve seguir durante todo o 
processo de reabilitagao, e nao somente no 
periodo de 2 anos necessario para fazer o 
pedido; d) outros documentos que provem 
sua regeneragao; e) prova de ter ressarcido 
o dano ou nao poder faze-lo. Nao mais tem 
aplicagao o art. 743 do CPP, exigindo 4 a 8 
anos apos a execugao da pena ou da medida 
de seguranga detentiva para ingressar com 
o pleito de reabiiitacao. 

7. Reparagao do dano a vftima: ha 

quem entenda que, nao encontrada a vftima, 
deve a reparagao do dano ser consignada em 
julzo, o que nao e efetivamente o espmto da 
lei. O criterio de reparagao do dano deve ser 
amplo e flextvel, ainda que possa abranger 
atualizagao monetaria, quando for o caso. 
Quando o crime nao causarprejuizo—o que 
pode ocorrer em alguns casos, v.g., alguns 
crimes de perigo nao ha que se exigir tal 
requisito do condenado. 

8. Indeferimento da reabiiitacao: 

neste ponto, esta revogado o art. 749 do 
Codigo de Processo Penal, que exigia o prazo 
mmimo de dois anos para renovar o pleito. 
Alias, da decisao denegatoria da reabilitagao 
cabe apelagao. Por outro lado, quando o juiz 
a conceder, segundo o clisposto no art. 746 
do CPP, cabe recurso de oficio. Algumas 
vozes entendem revogada essa norma, sem 
que haja, no entanto, qualquer motivo a 
tanto. Outras modalidades de recurso de 
oficio subsistem normalmente no Codigo 
de Processo Penal, de forma que inexiste 
razao para a revogagao no caso da reabili- 
tagao. Assim: “O advento da Constituigao 
Federal de 1988 em nada afetou o recurso ex 
officio criminal, que deve ser interposto, ou 


assim considerado, nos casos expressamente 
previstosemleis ordinarias. (...) Contudo, 
nao revogou os recursos necessarios ou obri - 
gatorios previstos em leis ordinarias (arts. 
574,1 e II; 746 do CPP; e 7° da Lei 1.521, de 
26.12.1951)” (7? 7691/328).Idem:]. Cabral 
Netto (Recurso ex officio , 77692/242); 
Carlos Frederico Coelho Nogueira (.Efeitos 
da condenagao, reabilitagdo e medidas de 
seguranga , p. 139). 

9. Prescricaoe reabilitagao: aprescri- 
gao da pretensao punitiva, porque afasta o 
juspuniendi do Estado, nao permite o pedido 
de reabilitagao. Entre tanto, a prescrigao da 
pretensao executoria, que somente tem o 
condao de evitar a aplicagao da sangao prin¬ 
cipal decorrente da decisao condenatoria, 
permite a reabilitagao. 

Art. 95. A reabilitagao sera revogada, 
de oficio ou a requerimento do Ministerio 
Publico, se o reabilitado for condenado, 
como reincidente, 10 por decisao definitiva, 
a pena que nao seja de multa. 11 

10. Reabilitagao e reincidencia: sao 
institutos totalmente diferentes, embora 
possuam conexoes: a) a reabilitagao nao 
extingue a condenagao anterior para efeito 
de reincidencia, de modo que o reabilitado, 
cometendo novo crime, pode tornar-se 
reincidente; b) a reincidencia pode servir 
para revogar a reabilitagao. 

11. Carater pessoal da reabilitagao: 

a reabilitagao e pessoal e nao pode ser re- 
querida por sucessores ou herdeiros, dife- 
rentemente da revisao criminal. 




Tftulo VI 


Das medidas de seguranga 1 


1. Conceito: trata-se de uma especie 
de sancao penal, com carater preventivo 
e curativo, visando a evitar que o autor 
de um fato havido como infragao penal, 
inimputavel ou semi-imputavel, mostrando 
periculosidade, tome a cometer outro injusto 
e receba tratamento adequado. Jair Leonardo 
Lopes conceitua: “E o meio empregado para 
a defesa social e o tratamento do individuo 
que comete crime e e considerado inim¬ 
putavel” (Curso de direitopenal, p. 252). E 
Frederico Marques ensina: “E providencia 
ditada pela defesa do bem comum e baseada 
no juizo de periculosidade, que, no tocante 
aos inimputaveis, substitui o juizo de repro- 
vacao consubstanciado na culpabilidade”. 
Em posigao analoga ao conceito que for- 
necemos acima estao os posicionamentos 
de Pierangeli e Zaffaroni, sustentando ser 
a medida de seguranga uma forma de pena, 
pois, sempre que se tira a liberdade do ho- 
mem, por uma conduta por ele praticada, 
na verdade o que existe e uma pena. Toda 
privagao de liberdade, por mais terapemica 
que seja, para quern a sofre nao deixa de ter 
um conteudo penoso. Assim, pouco importa 
o nome dado e sim o efeito gerado (Da ten- 
tativa, p. 29). E aposturamajoritaria. Para 
Luiz Vicente Cernicchiaro e Assis Toledo, 
no entanto, emvisaominoritaria, a medida 
de seguranga e instituto de carater “pura- 
mente assistencial ou curativo”, nao sendo 
nem mesmo necessario que se submeta ao 
principio da legalidade e da anterioridade 
(Principios basicos de direito penal, p. 41). 
Seria medida pedagogica e terapeutica, ainda 
que restrinja a liberdade. 

Especies de medidas de seguranga 2 
Art. 96. As medidas de seguranga sao: 


I - internagao em hospital de custodia e 
tratamento psiquiatrico ou, a falta, em outro 
estabelecimento adequado; 3 

II - sujeigao a tratamento ambulatorial. 4 

Paragrafo unico. Extinta a punibilidade, 
nao se impoe medida de seguranga nem 
subsiste a que tenha sido imposta. 5 

2. Sistemasdeapligagaodapenaeda 
medida de seguranga: antes da Reforma 
Penal de 1984, prevalecia o sistema do du- 
plo binario, vale dizer, o juiz podia aplicar 
pena mais medida de seguranga. Quando o 
reu praticava deli to grave eviolen to, sendo 
considerado perigoso, recebia pena e medi¬ 
da de seguranga. Assim, terminada a pena 
privativa de liberdade, continuava detido 
ate que houvesse o exame de cessagao de 
periculosidade. Na pratica, poderia bear 
preso indefmidamente, o que se afigurava 
profundamente injusto - afinal, na epoca 
do delito, fora considerado imputavel, nao 
havendo sentido para softer dupla penalida- 
de. A designacao - duplo binario - advem 
da expressao italiana doppio binario, que 
significa duplo trilho ou dupla via, como 
esclarece Rene Ariel Dotti ( Visdo geral da 
medida de seguranga, p. 310). Atualmente, 
prevalecendo o sistema vicariante (“que faz 
as vezes de outra coisa”), o juiz somente pode 
aplicar pena ou medida de seguranga. Caso 
o reu seja considerado imputavel a epoca 
do crime, recebera pena; se for inimputavel, 
cabera medida de seguranga. Explica Dotti 
que a adogao do sistema do binario unico foi 
a melhor opgao para evitar um paradoxo: 
Se uma das finalidades da pena de prisao 
e ressocializar ou reeducar o infrator, sob 
o palio da prevengao especial, como se jus- 
tificar um complemento que pressupoe a 
periculosidade, ainda persistente? Trata-se 
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de uma contradictio in adjecto e, portanto, a 
negagao de urn dos objetivos dapena, assitn 
declarados em textos constitucionais e leis 
ordinarias” (ob. cit., p. 311). Em oposigao 
a aboligao do sistema do duplo binario, 
confira-se a posigao de Carlos Frederico 
Coelho Nogueira: “Em materia de medidas 
de seguranga, a sociedade e cada um de nos 
estaremos totalmente desprotegidos pela 
nova Parte Geral do Codigo Penal. (...) Nao 
podera mais ser declarada a periculosidade 
de reus imputaveis, por mais selvagens e 
revoltantes os crimes por eles praticados. 
Apenas porque, mentalmente, sao saos. 
Numa epoca em que a sociedade clama por 
seguranga, dilui-se a repressao de crimes 
comuns, incentivando-se o incremento da 
criminalidade violenta” ( Efeitos da conde- 
nagao, reabilitagao e medidas de seguranga , 
p. 142). 

3. Internagao em hospital de custodia 
e tratamento psiquiatrico: e a obrigagao 
de permanecer internado em hospital ou 
manicomio judiciario, sujeito a tratamento 
medico interno. 

4. Tratamento ambulatorial: e a sub 

missao do sujeito a tratamento medico ex- 
temo, ou seja, nao necessita bear internado, 
embora esteja obrigado a comparecer com 
relativa frequencia ao medico. 

5. Extingaode punibilidade: e natural 
que o advento de alguma das causas de ex¬ 
tingao da punibilidade provoque a cessagao 
da aplicagao da medida de seguranga, pois 
nada mais existe a punir, uma vez que se 
encontra finda a pretensao punitiva do 
Estado. Assim, como exemplo, caso ocorra 
a prescrigao da pretensao punitiva, porque 
entre a data do recebimento da denuncia 
e a data da sentenga transcorreu tempo 
subciente para a prescrigao da pena em 
abstrato, o juiz nao impoe medida de se¬ 
guranga, ainda que apurada a insanidade 


mental do acusado. Deve julgar extinta a 
sua punibilidade. Se a medida de seguran¬ 
ga ja tiver sido imposta, mas a prescrigao 
da pretensao punitiva so for constatada 
posteriormente, deve ser julgada extinta a 
punibilidade e, consequentemente, bnda a 
execugao da internagao ou do tratamento 
ambulatorial. Alias, sobre a prescrigao da 
medida de seguranga, em especial, conferir 
a nota 33 ao art. 109. 

lmposigao da medida de seguranga para 
inimputavel 66A 

Art. 97. Se o agente for inimputavel, o 
juiz determinara sua internagao (art. 26). Se, 
todavia, o fato previsto como crime for punf- 
vel com detengao, podera o juiz submete-lo 
a tratamento ambulatorial. 7 

Prazo 

§ 1.° A internagao, ou tratamento am¬ 
bulatorial, sera por tempo indeterminado, 8 
perdurando enquanto nao for averiguada, 
mediante perfeia medica, a cessagao de 
periculosidade. 9 O prazo minimo devera ser 
de 1 (um) a 3 (ties) anos. 10 ' 11 

Pericia medica 

§ 2.° A perfeia medica realizar-se-a ao 
termo do prazo mfnimo fixado e devera ser 
repetida de ano em ano, ou a qualquer tem¬ 
po, se o determinar o juiz da execugao. 12 ' 14 

Desinternagao ou liberagao condicional 

§ 3.° A desinternagao, ou a liberagao, sera 
sempre condicional 15 devendo ser restabele- 
cida a situagao anterior se o agente, antes do 
decurso de 1 (um) ano, pratica fato indicative 
de persistence de sua periculosidade. 1617 

§ 4.° Em qualquer fase do tratamento 
ambulatorial, podera o juiz determinar a 
internagao do agente, se essa providencia 
for necessaria para fins curativos. 18 ' 19 
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6. Pressupostos para aplicagao da dispositivo, e natural que o direito proces- 
medida de seguranga: tratando-se, como sual penal tenha seguido o mesmo destino 

ahrmado de uma medida restritiva de direi- Quando indispensavel, pode o juiz decretar 

tos ou da liberdade, portanto uma forma de a prisao preventiva, colocando o agente em 

sangao penal, e imprescindivel que o agente lugar prdprio para sua situagao. 

tenha praticado um injusto, vale dizer, um 

fatoti'picoeantijuridico (crime,dopontode 6-A. Absolvigaoimpropriarasentenga 
vista objetivo, para a doutrina tradicional). que permite a aplicacao da medida de segu- 

Na ligao de Baumann: “Tambem em outros ranga denomina-se absolutdria impropria, 

casos a dogmatica se vale da agao tipica tendo em vista que, a despeito de considerar 

e antijuridica, mas nao necessariamente que o reu nao cometeu delito, logo, nao e 
culpavel, por exemplo, nos pressupostos criminoso, merece uma sangao penal (me- 
da participagao no fato principal. Fala-se, dida de seguranga), como ja expusemos na 

neste caso, de ‘fato punivel objetivo’, ou nota 1 supra. Dispoe o art. 386, paragrafo 
melhor, ‘fato antijuridico’” (Derechopenal unico, III, do CPP, que, na decisao absolu- 

- Conceptosfundamentalesysistema, p. 45). toria, o juiz impora medida de seguranga. 

E,justamenteporisso, tambem eindispen- Sobre o tema, ha a Sumula422 do STF: “A 
savel haver o respeito ao devido processo absolvigao criminal nao prejudica a medida 
legal. Deve-se assegurar ao agente, mesmo de seguranga, quando couber, ainda que 
que comprovada sua inimputabilidade, o importe privagao da liberdade”. 
direito a ampla defesa e ao contraditorio. 

Somenteaposo devido tramiteprocessual, 7 ' ln ternaqaoemhospitaldecustodia 
com a produgao de provas, podera o juiz, e tratamento psiquiatrico: diz a lei ser 
constatando a praticado injusto, aplicar-lhe obriga toria a internagao do inimputavel 

medida de seguranga. Acrescente-se que, c l ue pratica fatos tipicos e antijuridicos 
se alguma excludente de ilicitude estiver punidos com reclusao. Entretanto, esse 

presente, e obrigagao do juiz, a despeito dese preceito e nitidamente injusto, pois pa- 

tratar de inimputavel, absolve-lo por falta de droniza a aplicagao da sangao penal e nao 

antijuridicidade, sem aplicagao de medida resolve o drama de muitos doentes mentais 
de seguranga. Alias, o mesmo deve ocorrer que poderiam ter suas internagoes evita- 
caso comprovada a insuficiencia de provas, das. Imagine-se o inimputavel que cometa 

seja para a materialidade do delito, seja no uma tentativa de homicidio, com lesoes 
tocante a autoria. Nao ha mais a medida de leves para a vitima. Se possuir familia que 
seguranga preventiva, prevista no art. 378 o abrigue e ampare, fornecendo-lhe todo 
do Codigo de Processo Penal, considerado o suporte para a recuperagao, por que in- 
revogado pela maioria da doutrina. De fato, terna-lo? Seria mais propicia a aplicagao 
previa-se a possibilidade de o juiz aplicar do tratamento ambulatorial. Melhor, nesse 
medida de seguranga preventiva durante sentido, a Lei de Drogas, prevendo a inter- 
a mstrugao, mas essa providencia era um nagao somente quando o caso concreto o 
reflexo do antigo art. 80 do Codigo Penal exigir. Ha precedente do Superior Tribunal 
de 19W,verbis: “Durante o processor juiz de Justiga, acolhendo a possibilidade de 
pode submeter as pessoas referidas no art. corregao do erro legislative e permitindo 
78,1 [immputaveis] e os ebrios habituais a aplicagao de tratamento ambulatorial a 
ou toxicomanos as medidas de seguranga autordefato-crimeapenado com reclusao- 
que lhes sejam aplicaveis”. Revogado tal “A medida de seguranga, enquantoresposta 
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penal adequada aos casos de exclusao ou 
de diminuigao de culpabilidade, previstos 
no artigo 26, caput e paragrafo unico, do 
Codigo Penal, deve ajustar-se, em especie, 
a natureza do tratamento de que necessita 
o agente inimputavel ou semi-imputavel 
do fato-crime” (REsp 324091-SP, 6. a T., 
rel. Hamillon Carvalhido, 16.12.2003, v. 
u., DJ 09.02.2004, p. 211). Idem: TJSP: 
RSE 300.826-3/8,3. a C. Extraordinaria, rel. 
Marcos Zanuzzi, 28.04.2004, v. u. Nomesmo 
sentido, convent anotar a ligao de Carlota 
Pizarro de Almeida: “Nao e c.orreto,portanto, 
quando se trate de portadores de anomalia 
psiquica, estabelecer uma correspondence 
entre a medida de seguranga e a gravidade 
do fa to praticado. Mas ja sera importante 
estabelece-la em relagao a perigosidade do 
agente: so assim se respeita o princlpio da 
proporcionalidade..,” (Modelos de inimpu- 
tabilidade: Dateoriaapratica, p. 34). 

8. Internagaopor prazoindetermina- 

do: ha quern sustente ser inconstitucional 
o prazo indeterminado para a medida de 
seguranga, pois e vedada a pena de carater 
perpetuo - e a medida de seguranga, como se 
disse, e uma forma de sangao penal alem 
do que o imputavel e beneficiado pelo limite 
das suas penas em 30 anos (art. 15, CP). 
Dizem Zaffaroni e Pierangeli: “Pelo menos 
e mister reconhecer-se para as medidas de 
seguranga o limite maximo da pena corres- 
pondente ao crime cometido, ou a que foi 
substituida, em razao da culpabilidade di- 
minuida” {Manual de direito penal brasileiro 
- Parte geral,p. 862). Nao nos parece assim, 
pois, alem de a medida de seguranga nao 
ser pena, deve-se fazer uma interpretagao 
restritiva do art. 75 do Codigo Penal, muitas 
vezes fonte de injustigas. Como ja exposto 
em capitulo anterior, muitos condenados 
a varios anos de cadeia estao sendo inter- 
ditados civilmente, para que nao deixem a 
prisao, por seremperigosos, padecendo de 
enfermidades mentais, justamente porque 
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atingiram o teto fixado pela lei (30 anos). 
Ademais, apesar de seu carater de sangao 
penal, a medida de seguranga nao deixa 
de ter o proposito curativo e terapeutico. 
Ora, enquanto nao for devidamente cura- 
do, deve o sujeito submetido a internagao 
permanecer em tratamento, sob custodia 
do Estado. Seria demasiado apego a forma 
transferi-lo de uni hospital de custodia e 
tratamento criminal para outro, onde estao 
abrigados insanos interditados civilmente, 
somente porque foi atingido o teto maximo 
da pena correspondente ao fato criminoso 
praticado, como alguns sugerem, ou o teto 
maximo de 30 anos, previsto no art. 75, 
como sugerem outros. Nessaotica: STJ: “A 
medida de seguranga prevista no Estatuto 
Repressivo possui prazo indeterminado, 
perdurando enquanto nao for averiguada 
a cessagao da periculosidade do agente” 
(RHC 20.599-BA, 5. a T, rel. Felix Fischer, 
28.05.2008, v. u.); TJSP: “Medida de segu¬ 
ranga - Internagao - Tratamento psiquiatri- 
co que perdura ha mais de 30 anos-Medida 
que vem se renovando periodicamente, por 
recomendagao medica — Admissibilidade 

- Inteligencia do artigo 97, § 1.°, do Codigo 
Penal - Constrangimen to ilegal inocorrente 

- Ordem denegada” (HC 400.866-3/9-SP, 

з. a C., rel. Abreu Oliveira, 26.11.2002, v. 

и. , JUBI 80/03). Entretanto, vale ressaltar 
que o Supremo Tribunal Federal ja chegou 
a considerar a possibilidade de haver, tam- 
bempara a medida de seguranga, o teto de 
30 anos, por analogia ao disposto no art. 
75 do Codigo Penal. Ao conceder parcial- 
mente a ordem de habeas corpus, porem, 
com o objetivo de nao permitir a soltura 
de mulher internada ha mais de 30 anos 
no Hospital de Custodia e Tratamento de 
Franco da Rocha (SP), por ter matado, por 
afogamento, seus dois filhos, considerada 
perigosa, ressuscitou-se o art. 682, § 2.°, do 
Codigo de Processo Penal (revogado pela 
Lei 7.210/84 - Lei de Execugao Penal), que 



523 


Codigo Penal Comentado 
TituloVI - Das medidas de seguranga 


assim preve: “Se a internagao se prolongar 
ate o termino do prazo restante da pena e 
nao houver sido imposta medida de segu- 
ranga detentiva, o indivfduo tera o destino 
aconselhado pela sua enfermidade, feita a 
devida comunicagao ao juiz de incapazes” 
(HC 84.219-SP, l. a T., rel. Marco Aure- 
lio, 16.08.2005, v. u.). Vale dizer, a pessoa 
presa, ha mais de 30 anos, provavelmente 
terminara seus dias encarcerada, mas agora 
interditada pelo jufzo ci'vel. 

9. Cufpabilidade e periculosidade: 

o inimputavel nao sofre jufzo de culpabi- 
lidade, embora com relagao a ele se possa 
falar em periculosidade, que, no conceito de 
Nelson Hungria, significa um estado m ais ou 
menos duradouro de anti-sociabilidade, em 
nivel subjetivo. Quanto mais injustos penais 
o inimputavel comete, mais demonstra sua 
anti-sociabilidade. A periculosidade pode 
ser real ou presumida. E real quando ha de 
ser reconhecida pelo juiz, como acontece 
nos casos de semi-imputabilidade (art. 26, 
paragrafo unico, CP). Para aplicar uma 
medida de seguranga ao semi-imputavel o 
magistrado precisa verifkar, no caso con- 
creto, a existencia de periculosidade. E 
presumida quando a propria lei a afirma, 
como ocorre nos casos de inimputabilidade 
(art. 26, caput, CP). Nesse caso, o juiz nao 
necessita demonstra-la, bastando concluir 
que o inimputavel praticou um injusto 
(fato tfpico e antijurfdico) para aplicar- 
Ihe a medida de seguranga. Outrora, antes 
da Reforma Penal de 1984, costumava-se 
aplicar ao agente do crime impossivel ou 
no caso de ajuste, determinagao, instigagao 
e auxilio a atos preparatories de crime (an- 
tigo art. 76, paragrafo unico, CP) medida 
de seguranga. Tal situagao nao persistiu no 
sistema penal. 

10. Conversao da pena em medida 
de seguranga no curso da execugao: pre- 
ceitua o art. 183 da Lei de Execugao Penal: 


“Quando, no curso da execugao da pena 
privativa de liberdade, sobrevier doenga 
mental ou perturbagao da saude mental, o 
juiz, de offcio, a requerimento do Ministerio 
Publico ou da autoridade administrativa, 
podera determinar a substituigao da pena 
por medida de seguranga”, E precise dis- 
tinguir duas hipoteses: a) se o condenado 
sofrer de doenga mental, nao se tratando de 
enfermidade duradoura, deve ser aplicado 
o disposto no art. 41 do Codigo Penal, ou 
seja, transfere-se o sentenciado para hos¬ 
pital de custodia e tratamento psiquiatri- 
co pelo tempo suficiente a sua cura. Nao 
se trata de conversao da pena em medida 
de seguranga, mas tao-somente de provi- 
dencia provisoria para cuidar da doenga 
do condenado. Estando melhor, voltara a 
cumprir sua pena no presidio de onde saiu, 
desde que haja saldo remanescente; b) caso 
a doenga mental tenha carater duradouro, 
a transferencia do condenado nao deve ser 
feita como providencia transitoria, mas sim 
definitiva. Por isso, cabe ao juiz converter a 
pena ern medida de seguranga, aplicando- 
se o disposto no art. 97 do Codigo Penal. 
A discussao que se estabelece, no enLanto, 
e no tocante a duragao da medida de se¬ 
guranga. Ha quatro correntes a respeito: 

a) tern duragao indefinida, nos termos do 
disposto no art. 97, § l.°, do Codigo Penal; 

b) tem a mesma duragao da pena privativa de 
liberdade aplicada. O sentenciado cumpre, 
internado, o restante da pena aplicada; c) tem 
a duragao maxima de 30 anos, limite fixado 
para a pena privativa de liberdade; d) tem a 
duragao do maximo em abstrato previsto 
como pena para o delito que deu origem 
a medida de seguranga. Parece-nos que o 
legislador deveria ter disciplinado melhor 
o disposto no art. 183 da Lei de Execugao 
Penal, deixando bem claro o limite para seu 
cumprimento, apos a conversao. Abnal, 
nao mais sendo adotado o sistema do duplo 
binario (pena mais medida de seguranga), 
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cabe a verificagao de imputabilidade no 
momento do crime, e nao depois. Caso fosse 
considerado inimputavel a epoca do crime, 
receberia por tal fato medida de seguranga, 
podendo cumpri-la indefinidamente. A si- 
tuacao ora aventada, portanto, e diferente: 
num primeiro caso, ja que cometeu um 
crime no estado de imputabilidade, recebeu 
pena. Este e o pagamento a sociedade pelo 
mal praticado. Ficando doente, merece 
tratamento, mas nao por tempo indefinido. 
Num segundo caso, uma vez que praticou 
o deli to no estado de inimputabilidade, 
recebeu medida de seguranga. Pode bear 
detido ate que se cure. O injusto cometido 
tern ligagao direta com a medida de se- 
guranga aplicada, justificando-se, pois, a 
indeterminagao do termino da sangao penal. 
Melhor seria exigir-se a clareza da lei. Nao 
existindo tal nitidez, parece-nos mais logico 
nao interpretar a lei penal em desfavor do 
reu. Assim, tendo em vista que na epoca da 
infragao penal o reu foi considerado impu- 
tavel, recebeu do Estado, por consequencia 
disso, uma pena, fixada em montante certo. 
Caso tenha havido conversao, e justo que 
a medida de seguranga aplicada respeite o 
limite estabelecido pela condenagao, ou seja, 
cumprira a medida de seguranga pelo prazo 
maximo da pena. Terminado esse prazo, 
continuando doente, torna-se um caso de 
saude publica, merecendo ser interditado 
(arts. 1.767 a 1.778, CC),comoaconteceria 
com qualquer pessoa que sofresse de enfer- 
midade mental, mesmo sem praticar crime. 
Complementando: nao ha contradigao com 
o que defendemos no imcio deste capitulo, 
ou seja, nao ser inconstitucional a medida de 
seguranga ter duragao indefinida. O que se 
busca e analisar a situagao do criminoso no 
momento em quepratica o delito , para evitar 
o malfadado duplo binario. Se era inimputa¬ 
vel, pode receber medida de seguranga por 
tempo indefinido, ja que essa e a sangao me- 
recidapelo que praticou. Sendoimputavel, 


cabe-lhe a aplicagao de uma pena, que nao 
deve ser alterada no meio da execugao por 
uma medida indeterminada. Afinal, de uma 
pena com limite pre-fixado, com transito 
em julgado, passaria o condenado a uma 
sangao sem limite, nao nos parecendo isso 
correto. Assim a jurisprudential STJ: “Mister 
se faz ressaltar a diferenga entre a medida 
de seguranga prevista no Codigo Penal 
aos inimputaveis e a medida de seguranga 
substitutiva, trazida pelo art. 183 da Lei 
de Execugao Penal. Para os inimputaveis 
a lei preve que a medida de seguranga tera 
tempo inde terminado, durando enquanto 
perdurar a periculosidade do reu. Ao passo 
que a medida de seguranga substitutiva e 
aplicada a quern foi julgado com o imputa- 
vel e no decorrer da execugao da pena foi 
acometido por doenga mental, estando, 
portanto, adstrita ao restante do tempo de 
cumprimento da pena” (HC 12.957-SP, 
5. a T., rel. Felix Fischer, 08.08.2000, v. u., 
DJ 04.09.2000). Idem: “A substituigao da 
pena privativa de liberdade pela medida 
de seguranga, prevista no art. 183 da LEP, 
nao pode ter duragao superior ao tempo 
restante da pena” (HC 16.752-SP, 5. a T„ 
rel. Jose Arnaldo da Fonseca, 03.09.2001, 
v. u., DJ 03.09.2001, p. 234); HC 12.957- 
SP, 5. a T., rel. Felix Fischer, 08.08.2000, v. 
u.,DJ04.09.2000,p. 175;HC7.220-SP, 5. a 
T.,rel. EdsonVidigal, 12.05.1998, v.u ,,DJ 
08.06.1998, p. 148). E tambem: TJSP: “A 
medida de seguranga imposta em substitui¬ 
gao a pena privativa de liberdade, em face 
da superveniencia de doenga mental no 
curso da execugao, nao guarda relagao com 
o crime praticado, razao pela qual nao pode 
perdurar alem do limite temporal previsto 
na sentenga penal condenatoria transitada 
em julgado, sob pena de ofensa a coisa 
julgada” (Ag. em Execugao 453.792.3/3, 
5. a C., rel. Tristao Ribeiro, 18.05.2006, v. 
u.); “Aplicagao a condenado semi-impu- 
tavel em substituigao da pena privativa 
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de liberdade que vinha cumprindo - Du- 
ragao da medida substitutiva restrita ao 
tempo restante da pena - Prolongamento 
por tempo indeterminado inadmisstvel 
- Coagao ilegal caracterizada - Ordem de 
habeas corpus concedida, sem prejutzo de, 
em sendo o caso, colocar-se o ex-interno a 
disposigao de uma das Varas da Famflia e 
Sucessoes - Inteligencia dos artigos 682, § 
2.°, do CPP e 183 da LEP” (HC 279.362-3/3- 
SP, 4. a C., rel. Haroldo Luz, 25.05.1999, v. 
u., IBCCRIM 84/401). No mesmo prisma, 
encontramos o disposto no Codigo Penal 
portugues (arts. 104 e 105), determinando 
que a pena seja convertida em medida de 
seguranga, se tal nao se deu a epoca da 
sentenga, quando ocorrer a constatagao de 
doenga mental e o agente se encontrar em 
estabelecimento prisional comum, pelo res¬ 
tante da pena aplicada. Diz Carlota Pizarro 
de Almeida que, nessa hipotese, o que esta 
em jogo nao e a periculosidade do agente, 
mas a sua inadaptagao para permanecer 
no meio prisional. Por isso, a internagao 
sera determinada pelo restante da pena, 
como se fosse o cumprimento da pena em 
estabelecimento destinado a inimputaveis 
(Modelos de inimputabilidade: Da teoria a 
pratica, p. 121). 

10-A. Reconversao da medida de 
seguranga em pena: o caminho natural, 
para evitar qualquer tipo de subterfugio, e 
converter a pena em medida de seguranga, 
mas, melhorando o condenado, tornar a 
cumprir sua pena, havendo, portanto, a 
reconversao. Outra solugao implicaria em 
abuso. Se apena fosse convertida emmedida 
de seguranga indefinida, ultrapassando ate 
mesmo o teto originalmente fixado como 
sangao penal pelo Estado, estariamos diante 
de si tuagao prejudicial ao sentenciado, uma 
vez que a imputabilidade deve ser analisada 
no momento do crime (vide nota 10 supra). 
Se a pena fosse convertida em medida de 


seguranga, mas, pouco tempo depois, fosse 
constatada a melhora do condenado, caso 
pudesse conseguir a sua liberdade, muitas 
seriam as situagoes injustas. Como ja cita- 
mos na nota 136 ao art. 75: se um conde¬ 
nado por latroctnio a 20 anos de reclusao 
adoecesse 5 anos apos, convertida sua pena 
em medida de seguranga e melhorando ele 
apos 2 anos, e natural que volte a cumprir 
a pena faltante, ou seja, 13 anos. Liberdade 
imediata e o que nao lhe cabe. O direito 
espanholdisciplinou talsituagao expressa- 
mente, prevendo a possibilidade de haver a 
reconversao (art. 60, Codigo Penal). 

11. Detragaoe medida de seguran¬ 
ga: deve ser computado o periodo de prisao 
provisoria no prazo minimo estabelecido 
para a medida de seguranga, como preve o 
art. 42 do Codigo Penal. Assim, se a pessoa 
submetida a medida de seguranga ficou 
detida, em prisao cautelar, durante toda 
a instrugao, resultando num total de um 
ano, aplicada a medida de seguranga de 
internagao pelo prazo minimo de um ano, 
transitada esta em julgado, aplica-se a de¬ 
tragao, verificando-se, pois, ja ser o caso de 
realizagao do exame de cessagao de pericu¬ 
losidade (o prazo minimo foi abatido pela 
detragao). Se o individuo estiver curado, 
pode ser imediatamente desinternado. Do 
contrario, continua em tratamento e novo 
exame ocorrera dentro de um ano. Entre- 
tanto, a aplicagao desse dispositivo precisa 
ser feita com equilibria para nao frustrar 
o objetivo da lei, que e somente liberar o 
doente quando estiver curado. Isto significa 
que a detragao nao tem o condao de, uma 
vez aplicada, provocar a imediata soltura da 
pessoa submetida a internagao, mas, sim, 
que o exame de cessagao da periculosidade 
deve ser providenciado. Criticando a pos¬ 
sibilidade legal de aplicagao da detragao no 
prazo minimo da medida de seguranga esta a 
ligao de Carlos Frederico Coelho Nogueira: 
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“Onde esta, entao, aquela distingao, preco- 
nizada pela propria Exposigao de Motivos 
da nova Parte Geral, entre culpabilidade e 
periculosidade? A prisao nao decorre da 
culpabilidade? Por que computa-la, pois, 
no tempo de medida de seguranga, que 
decorre da perigosidade, nada tendo a ver 
com prisao provisoria ou administrativa? 
Praticamente, o art. 42 da nova Parte Geral 
vai frustrar o periodo minimo de duragao 
das medidas de seguranga, tornando-o uma 
falacia legal” ( Efeitosdcicondenagao , reabi- 
litagdo e medidas de seguranga, p. 145). 

12. Exame de cessa^ao da periculo¬ 
sidade: deve ser realizada a pericia medica, 
para comprovar a cura da pessoa submetida 
a medida de seguranga (ou, pelo menos, o 
fun da sua periculosidade), propiciando a 
sua desinternagao ou liberagao do trata- 
mento ambulatorial, como regra, apos o 
prazo minimo fixado pelo juiz (de um a 
tres anos). Excepcionalmente, no entan- 
to, surgindo algum fato superveniente, 
ainda no transcurso desse prazo, pode o 
juiz determinar a antecipagao do exame 
de cessagao da periculosidade (art. 176, 
LEP). Essa antecipagao pode ser fruto de 
requerimento fundamentado do Ministerio 
Publico, do interessado, deseu procurador 
ou defensor, mas tambem pode ser realizada 
de oficio. Embora o referido art. 176 parega 
indicar que a antecipagao somente pode ser 
determinada se houver requerimento das 
partes interessadas, nao ha sentido para 
se privar o juiz da execugao penal dessa 
possibilidade, desde que chegue ao seu 
conhecimento fato relevante, indicativo 
da necessidade do exame. 

13. Procedimentoparaarealiza^ao 
do exame: preceituao art. 175,1, da Lei de 
Execugao Penal que a “autoridade admi¬ 
nistrativa, ate um 1 (mes) antes de expirar 
o prazo de duragao minima da medida, 
remetera ao juiz minucioso relatorio que o 


habilite a resolver sobre a revogagao ou per- 
manencia da medida”. Esse relatorio devera 
estar instruido com o laudo psiquiatrico. Em 
seguida, “serao ouvidos, sucessivamente, o 
Ministerio Publico e o curador ou defensor” 
(art. 175, III, do aludido Diploma Legal) 
- normalmente, este ultimo e tambem o 
curador nomeado. Novas diligenciaspodem 
ser realizadas, ainda que expirado o prazo 
minimo da medida de seguranga. Decide, 
entao, o magistrado. 

14. Assistenciade medico particular: 

o art. 43 da Lei de Execugao Penal garante a 
possibilidade de o agente contra tar medico 
de sua confianga pessoal para orientar e 
acompanhar o tratamento. Havendo di¬ 
vergence entre o profissional particular e o 
medico oficial, decidira o juiz da execugao 
(art. 43, paragrafo unico, LEP). Conferir: 
TJSP: “ Ao direito de punir do Estado prefere 
sempre seu dever de cuidado com a saude 
do infrator, ainda que inimputavel. Por 
isso, na falta de vaga em instituigao hospi- 
talar-prisional da rede publica, e razoavel 
promover-lhe a internagao em clinica me¬ 
dica particular, a fim de que se submeta a 
tratamento curativo especializado (art. 98 
do CP)” (HC 476.508-3,5. a rel. Carlos 
Biasotti, 02.06.2005, m. v., Boletim AASP 
2494, out. 2006). 

15. Imposigao de condi^oes: ha¬ 
vendo a desinternagao ou a liberagao do 
tratamento ambulatorial, flea o agente em 
observagaoporumano, sujeitando-se, como 
determina o art. 178 da Lei de Execugao 
Penal, as condigoes do livramento condicio- 
nal (arts. 132 e 133, LEP): a) obrigatorias: 
obter ocupagao licita; comunicar ao juiz sua 
ocupagao, periodicamente; nao mudar do 
territorio da comarca; b) facultativas: nao 
mudar de residencia, sem previa comuni- 
cagao; recolher-se a habitagao no horario 
fixado; nao frequentar determinados luga- 
res. Ver no ta 18 ao proximo paragrafo, sobre 
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a possibilidade de conversao da internagao 
em tratamento ambulatorial. 

16. Desinternagao e liberagao: cons- 
tatada a cessagao de periculosidade, apos 
o prazo mlnirno fixado pelo juiz ou depois 
do tempo que for necessario para a efi cacia 
do tratamento, ocorrera a desinternagao 
(para os que estiverem em medida deten- 
tiva) ou a liberagao (para os que estiverem 
em tratamento ambulatorial). E preciso 
destacar que tanto a desinternagao, como 
a liberagao, serao sempre condicionais. 
Durante um ano hcara o agente sob prova; 
caso pratique algum ato indicativo de sua 
periculosidade - que nao precisa ser um 
fato tipico e antijuridico podera voltar 
a situagao anterior. Normalmente, faz-se 
o controle mediante analise da folha de 
antecedentes do liberado, pois nao ha outra 
forma de acompanhamento mais eficaz. 
Conferir: STJ: “A desinternagao ou liberagao 
serao condicionadas a nao ocorrencia, no 
decurso de um ano, de pratica de fato indi¬ 
cativo de persistencia de periculosidade, nos 
termos do art. 97, § 3°, do Codigo Penal. Na 
hipotese, constata-se que o agente voltou 
a apresentar comportamentos anormais, 
indicatives da doenga que lhe acomete, 
causando temor e inseguranga a seus fami- 
liares e a comunidade local, o que constitui 
motivo bastante para sua reinternagao, 
face ao descumprimento das condigoes 
do salvo-conduto” (RHC 20.599-BA, 5. a 
T., rel. Felix Fischer, 28.05.2008, v. u.). 

17. Egresso: e o internado ou sub- 
metido a tratamento ambulatorial que foi 
liberado em defmitivo pelo periodo de um 
ano, a contar da salda do estabelecimento 
(art. 26,1, LEP). 

18. Conversao do tratamento am¬ 
bulatorial em internagao: ver art. 184 
da Lei de Execugao Penal: “O tratamento 
ambulatorial podera ser convertido em 


internagao se o agente revelar incompati- 
bilidade com a medida. Paragrafo unico. 
Nesta hipotese, o prazo minirno de inter¬ 
nagao sera de 1 (um) ano”. 

19. Conversao da internagao em 
tratamento ambulatorial (desinterna¬ 
gao progressiva): preve a lei penal que o 
tratamento ambulatorial pode ser conver¬ 
tido em internagao, caso essa providencia 
seja necessaria para “fins curativos”. Nada 
fala, no entanto, quanto a conversao da 
internagao em tratamento ambulatorial, o 
que se nos afigura perfeitamente possivel. 
Muitas vezes, o agente pode nao revelar 
periculosidade suficiente para manter-se 
internado, mas ainda necessitar de um trata¬ 
mento acompanhado. Assim, valendo-se da 
hipotese deste paragrafo, pode o magistrado 
determinar a desinternagao do agente para 
o fim de se submeter a tratamento ambula¬ 
torial, que seria a conversao da internagao 
em tratamento ambulatorial. Nao e, pois, 
a desinternagao prevista no paragrafo an¬ 
terior - porque cessou a periculosidade -, 
mas sim para a continuidade dos cuidados 
medicos, sob outra forma. Essa medida 
torna-se particularmente importante, pois 
ha varios casos em que os medicos sugerem 
a desinternagao, para o bemdo proprio do- 
ente, embora sem que haja a desvinculagao 
do tratamento medico obrigatorio. Ora, o 
art. 178 da Lei de Execugao Penal e claro ao 
determinar que, havendo desinternagao ou 
liberagao, devem ser impostas ao apenado 
as condigoes obrigatorias e facultativas do 
livramento condicional (arts. 132 e 133, 
LEP). Ocorre que nenhuma delas preve a 
possibilidade de se hxar, como condigao, a 
obrigagao de continuar o tratamento ambu¬ 
latorial, apos ter sido desinternado. Assim, 
o melhor a fazer e converter a internagao 
em tratamento ambulatorial, pelo tempo 
que for necessario a recuperagao, ate que 
seja possivel, verificando-se a cessagao da 
periculosidade, haver a liberagao condi- 
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cional. Assira tern sido a posigao de alguns 
magistrados da Vara das Execugoes Penais 
de Sao Paulo, entre os quais se pode destacar 
a decisao de Jose Antonio Colombo no Proc. 
358.442, de um sentenciado internado, 
ha quase 7 anos, na Casa de Custodia e 
Tratamento de Taubate, que, submetido a 
exame de cessagao de periculosidade, teve 
sugerida a desinternagao com aplicagao 
de tratamento ambulatorial pelos peritos. 
Dessa forma, por entender contraditoria a 
decisao que declarasse cessada a periculo¬ 
sidade, mas, ao mesmo tempo, impusesse 
tratamento ambulatorial, deliberou conver¬ 
ter a medida de internagao na mais branda, 
consistente em tratamento ambulatorial. 
Ademais, em reuniao realizada no dia 26 
de abril de 2001, no Hospital de Custodia 
e Tratamento Psiquiatrico “Prof. Andre 
Teixeira Lima”, de Franco da Rocha, com 
a participagao de autoridades da area (juiz, 
promotor, procurador do Estado e direto- 
res tecnicos), foi deliberado que, para a 
progressao do regime de internagao para 
o tratamento ambulatorial, devem os peri¬ 
tos que examinarem o internado concluir 
pela cessagao da periculosidade, embora 
seja recomendavel o prosseguimento do 
acompanhamento com equipe tecnica de 
saude mental. Assim, os julzes das execugoes 
penais poderiam viabilizar a colocagao do 
internado em tratamento ambulatorial. 

Substituigao da pena por medida de 
seguranga para o semi-imputavel 

Art. 98. Na hipotese do paragrafo unico 
do art. 26 deste Codigo e necessitando o 
condenado de especial tratamento curati- 
vo, a pena privativa de liberdade pode ser 
substitufda pela internagao, ou tratamento 
ambulatorial, pelo prazo mfnirno de 1 (um) 
a 3 (tres) anos, nos termos do artigo anterior 
e respectivos §§ 1.° a 4.°, 20 " 21 

20. Pena demultae medida de se¬ 
guranga: nao cabe substituigao da conde- 


nagao a pena de multa do semi-imputavel 
por medida de seguranga. 

21. Medida de seguranga aplica- 
da em 2. a instancia: diz a Sumula 525 do 
Supremo Tribunal Federal: “A medida de 
seguranga nao sera aplicada em segunda 
instancia, quando so o reu tenha recorrido”. 
Essa sumula foi editada na epoca do siste- 
ma do duplo binario, ou seja, quando era 
possivel aplicar ao reu pena mais medida 
de seguranga. De fato, se somente o reu 
havia recorrido, reclamando da aplicagao 
da sua pena ou pleiteando absolvigao, era 
natural nao poder o tribunal, em vez de dar 
provimento ao apelo do acusado, aplicar-lhe, 
ainda, medida de seguranga. Teria ocorrido 
uma reformatio inpejus, vedada emprocesso 
penal. Atualmente, no entanto, prevalecendo 
o sistema vicariante, podendo o juiz aplicar 
somente pena ou medida de seguranga, nada 
impede que o semi-imputavel, condenado 
a pena privativa de liberdade, recorrendo, 
tenha sua pena substitufda por medida de 
seguranga pelo tribunal, desde que seja ne- 
cessario e vise ao seu tratamento curativo. 
Nao estaria havendo reformatio in pejus , pois 
o recorrente estaria sendo beneficiado, e nao 
prejudicado. A despeito disso, ja decidiu 
o STF: “Nao tendo o Ministerio Publico 
recorrido da sentenga, constitui reformatio 
in pejus a substituigao pelo Tribunal da pena 
privativa de liberdade, em regime aberto, 
por medida de seguranga consistente na 
internagao do reu em hospital de custodia 
e tratamento psiquiatrico. Sumula 525, 
STF. Precedentes” (HC 74.042-SP, 2. a T„ 
rel. Carlos Velloso, 11.03.1997, v. u., DJ 
09.05.1997, p. 18.128). 

Direitos do internado 

Art. 99. O internado sera recolhido 22 a 
estabelecimento dotado de caracterfsticas 
hospitalares e sera submetido a tratamen- 
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22. Competenciaparadeterminaro 
recolhimento: cabe ao juiz das execucoes 
penais. Assim: STJ: “ Aojuizo das Execugoes 
compete decidir sobre a transferencia de 
preso para hospital psiquiatrico. Se nao 
existem, nos autos, provas de que o pedido 
foi formulado perante aquelejuizo, nao pode 
o STJ apreciar a questao” (RHC 9.261-SP, 
5. a T.,rel. Edson Vidigal, 07.12.1999, v.u., 
Z2/21.02.2000, p. 141). 

23. Incompatibilidade da medida 
de seguranga com o presidio comum: 

se o agente for colocado em estabeleci- 
mento prisional comum, sem qualquer 
tratamento, cabe habeas corpus para fazer 
cessar o constrangimento, salvo quando for 
reconhecidamente perigoso, situagao que o 
levara a aguardar a vaga detido em presidio 
comum, seforpreciso. Nessalinha: STJ: “Pa- 
ciente que em razao de sua periculosidade 
tera de permanecer em cadeia publica ate 
que surja vaga no Hospital de Custodia e 
Tratamento Psiquiatrico do Estado” (RHC 
9.075-MG, 5. a T., rel. Jose Arnaldo da Fon¬ 
seca, 18.11.1999, v. u., J9J 17.12.1999, p. 


386). Outraposigao: STJ: “Sendo aplicada 
ao paciente a medida de seguranga de in¬ 
ternagao, constitui constrangimento ilegal 
sua manutencao em prisao comum, ainda 
que o motivo seja a alegada inexistencia de 
vaga para o cumprimento da medida apli¬ 
cada. A manutencao de estabelecimentos 
adequados ao cumprimento da medida de 
seguranga de internagao e de responsabi- 
lidade do Estado, nao podendo o paciente 
ser penalizado pela insuficiencia de vagas. 
Habeas corpus concedido” (HC 31.902-SP, 
5. a T., rel. Felix Fischer, 11.05.2004, v. u., 
Bol.AASP 2.418). 

24. Medida de seguranga na Lei de 
Drogas: o art. 45, paragrafo unico, da Lei 
11.343/2006 preve a possibilidade de ser 
internado o dependente, que, em razao 
da inimputabilidade, for absolvido. Nao e 
obrigatoria a determinagao judicial para a 
internagao. Depende do caso concreto e do 
parecer medico. Maiores detalh.es podem 
ser encontrados nas notas ao art. 45 do 
nosso livro Leis penais e processuaispenais 
comentadas. 
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1. Conceito de agao penal: o mono¬ 
polio de distribuigao de justiga e o direito 
de punir pertencem, exclusivamente, ao 
Estado, sendo vedada, em regra, a auto- 
defesa e a autocomposigao. Ha excegoes, 
como a legftima defesa, forma de autodefesa 
autorizada pelo Estado, que nao pode estar 
em todos os lugares ao mesmo tempo, bem 
como a transagao, prevista na Lei9.099/95, 
forma de autocomposigao nas infragoes de 
menorpotencialofensivo. Navisao tradicio- 
nal de Savigny, a agao e o direito subjetivo 
material constituem a mesma coisa (con- 
cepgao imanentista). A agao e um momenta 
do direito subjetivo ameagado ou violado 
(mengao de Frederico Marques, Elementos 
de direito processualpenal, v. 1, p. 305). Apos 
a polemica de Windscheid e Mtither sobre 
o direito de agao, surgiu o livro de Adolf 
Wach, sobre “agao declarataria” (1888), e 
o direito de agao passou a ser considerado 
autonomo, um direito publico subjetivo. 
Surgiram outras concepgoes: a) teoria con- 
creta da agao (Wach), estabelecendo que 
esta somente compete a quem tem razao; 
b) teoria do direito potestativo (Chiovenda, 
Weisman), dizendo que agao e o poder ju- 
rfdico de realizar as condigoes para atuagao 
da lei; c) teoria abstrata da agao (Degenkolb 
e Ploz), majoritaria atualmente, ensinando 
serumpoderjun'dico,independentemente 
de quem tem razao. Portanto, agao penal 
pode ser conceituada como o direito de 
agir exercido perante juizes e tribunals, 
invocando a prestagao jurisdicional, que, na 
esfera criminal, e a existencia da pretensao 
punitiva do Estado. A natureza juridica e a 
mesma da agao civil, separando-se apenas 
em razao da materia. O direito de agao e um 
direito individual, expressamente assegu- 
rado na Constituigao: “A lei nao excluira 


da apreciagao do Poder Judiciario lesao 
ou ameaga a direito” (art. 5.°, XXXV). O 
direito de punir, por seu turno, e um direito 
de coagao indireta, pois ninguem pode ser 
condenado sem uma sentenga judicial. Nao 
se deve confundir o direito de agao com o 
direitopunitivo material do Estado, pois a 
pretensao de punir decorre do crime e o 
direito de agao precede a este, nao deixando 
de haver, entretanto, conexao entre ambos. 
O Estado ingressa em julzo para obter o 
julgamento da pretensao punitiva e nao 
necessariamente a condenagao. Ver, ain- 
da, o nosso livro Codigo de Processo Penal 
comentado, p. 97-98. 

Agao publics e de iniciativa privada 

Art. 100. A agao penal e publica, 2 salvo 
quando a lei expressamente a declara priva- 
tiva do ofendido. 3-4 

§ 1.° A agao publica e promovida pelo 
Ministerio Publico, dependendo, quando a 
lei o exige, de representagao do ofendido ou 
de requisigao do Ministro da Justiga. 5 

§ 2.° A agao de iniciativa privada e pro¬ 
movida mediante queixa do ofendido ou de 
quem tenha qualidade para representa-lo. 6 

§ 3.° A agao de iniciativa privada pode 
intentar-se nos crimes de agao publica, se o 
Ministerio Publico nao oferece denuncia no 
prazo legal. 7 

§ 4.° No caso de morte do ofendido ou 
de ter sido declarado ausente por decisao 
judicial, o direito de oferecer queixa ou de 
prosseguir na agao passa ao conjuge, ascen- 
dente, descendente ou irmao. 8 

2. Princfpios que regem a agao pe¬ 
nal publica incondicionada: dois sao os 
princfpios que podem reger a acusagao: 
l.°) obrigatoriedade, estipulando que e 
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indispensavel a propositura da agao, quando 
ha provas sufi dentes a tanto e inexistindo 
obstaculos para a a tuagao do orgao acusato- 
rio. E o sistema italiano. Admitir o criterio 
da oportunidade, sustentam os partidarios 
desta posigao, seria fazer a voz do Ministerio 
Publico substituir a do legislador. No Brasil, 
quando a lei nao dispuser em sentido con- 
trario, vigora o principio da obrigatoriedade. 
Provas disso: a) a autoridade policial deve 
agir quando sabedeumcrime (art. 6.°, CPP); 
b) a omissao na comunicagao de crimes, no 
exerclcio da fungao publica, e contravengao 
(art.66,LCP);c)o arquivamento do inquerito 
e controlado pelo juiz (art. 28, CPP); d) ha 
indisponibilidade da agao penal (art. 42, CPP) 
e do recurso interposto (art. 576, CPP); 2.°) 
oportunidade , significando que e facultativa a 
propositura da agao penal, quando cometido 
n m fato delituoso. Com base nesse criterio, 
haumaverihcagaodiscricionariadautilidade 
da agao, sob o ponto de vista do interesse 
publico. E o sistema frances e alemao (em 
certos casos). Como ja ressaltado, adota-se, 
no Brasil, o principio da obrigatoriedade, 
querendo dizer que o Ministerio Publico e o 
dominus litis, mas nao e o dono da agao penal, 
ou seja, e o titular da agao penal, embora deva 
sempre promove-la no prazo legal. Nao o 
fazendo, autoriza o particular a ajuizar a agao 
penal privada subsidiaria da publica. 

3. Fixagao da iniciativa da agao penal: 

estabeleceu-se no Codigo Penal, em lugar 
de faze-lo no Codigo de Processo Penal, 
quando a agao penal e publica - incondi- 
cionada ou condicionada - e privada. Para 
tanto, deve-se consultar, na Parte Especial, 
em cada tipo penal o que foi previsto pela 
lei. Se nada vier destacado, portanto, na 
omissao, a agao e publica incondicionada. 
Caso contrario, esta evidenciado no proprio 
artigo (ex.: ameaga - art. 147 -, em que se 
preve, no paragrafo unico, que somente se 
procedera mediante representagao; crimes 


contra a honra - arts. 138,139 e 140, com 
a excegao do art. 140, § 2.°, onde se preve 
a iniciativa mediante queixa). O presente 
capltulo, emnosso entender, esta deslocado, 
merecendo a materia ser tratada no circulo 
processual. 

4. Concursode crimes e agao penal: 

havendo concurso de delitos, envolvendo 
crimes de agao publica e privada, o Minis¬ 
terio Publico somente esta autorizado a 
agir no tocante ao delito de agao publica 
incondicionada. Ex.: em um cenario onde 
ha uma tentativa de homicidio e uma inju¬ 
ria, o Promotor de Justiga so pode agir no 
tocante ao delito de agao incondicionada 
(tentativa de homicidio). Pode dar-se, no 
entanto, o litisconsorcio ativo entre o Mi¬ 
nisterio Publico e o particular. 

5. Agao penal publica condicionada: 

significa que a agao penal depende de previa 
provocagao do interessado: a) o Ministro da 
Justiga, nos casos de crimes contra a honra 
do Presidente da Republica ou de chefe de 
governo estrangeiro e para a persecugao 
de crimes praticados no estrangeiro contra 
brasileiro. A requisigao e condigao para a 
agao penal e tambem condigao de proce- 
dibilidade; b) representagao do ofendido, 
nos casos taxativamente previstos em lei. O 
interesse de proteger o bem juridico atingido 
e primordialmente do Estado, mas e preciso 
tambem que 6 particular tenha interesse na 
punigao do autor. Logo, apretensaopunitiva 
do Estado somente pode ser deduzida em 
juizo quando ha a representagao, nos casos 
de agao publica condicionada. A represen¬ 
tagao nao condiciona a existencia do direito 
de punir do Estado, pois este surge a partir 
do cometimento do delito. 

6. Agao penal privada: e a transferencia 
do direito de acusar do Estado para o particu¬ 
lar, pois o interesse e eminentemente privado. 
Note-se que nao e transferido o direito de 
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punir, mas tao-somente o direito de agir. 
Canuto Mendes de Almeida ja questionou 
essa terminologia, dizendo que nao pode 
ser privada uma agao que e, na essencia, 
publica, pois trata do direito de punir do 
Estado, lidando com direitos e garantias in- 
dividuais do cidadao. Frederico Marques, no 
entanto, faz a critica a essa postura, dizendo 
que e fruto da concepgao imanentista deagao 
(agao correspondendo ao direito material), 
pois toda agao e publica (mesmo a civil), ja 
que se trata de um direito publico subjetivo 
de carater instrumental exercido frente ao 
Estado. A agao penal privada e regida pelo 
princtpio da oportunidade , tratando-se de um 
tfpico caso de substituigao processual - do 
Estado pelo particular. Apesar de questionavel 
a terminologia utilizada (agao privada) , sob 
o ponto de vista da legitimidade para agir, 
e correta. Tanto assim que o Codigo Penal 
menciona “agao de iniciativa privada” (art. 
100). Chama-se privada porque o interesse 
em j ogo e mais particular do que publico, e o 
escandalo gerado pelo processo pode ser mais 
prejudicial ao ofendido ( strepitusjudicii ) do 
que se nada for feito contra o delinqiiente. 
Classifica-se a agao privada da seguinte for¬ 
ma: a) principal ou exclusiva: so o ofendido 
pode exercer (inclui-se, nesse contexto, a 
personalissima , que somente o ofendido, 
pessoalmente, pode propor, conduzindo-a ate 
o final, ou seja, nao ha sucessao no polo ativo 
por outra pessoa; caso morra a parte ofendida, 
antes do termino da demanda, extingue-se 
a punibilidade do agente); b) subsidiaria da 
publica: e intentada pelo ofendido diante 
da inercia do Ministerio Publico (art. 29, 
CPP), que deixa escoar o prazo legal sem 
oferecimento da denuncia; c) adesiva: ocorre 
quando o particular ingressa no processo 
como assistente do Ministerio Publico (de- 
nominagao dada por algunsprocessualistas: 
cf. Frederico Marques, Elementos de direito 
processual penal, v. I, p. 325). Em nossa vi- 
sao, trata-se de mera interveniencia. Perde 


o direito de ajuizar agao o particular que: a) 
deixa ocorrer a decadencia (decurso do prazo 
de seis meses, contado do dia em que veio a 
saber quern e o autor do crime); b) renuncia 
ao direito de queixa (ato unilateral); c) perdoa 
o querelado (ato bilateral); d) deixa ocorrer a 
perempgao. Decorre do art. 48 do Codigo de 
Processo Penal (“A queixa contra qualquer 
dos autores do crime obrigara ao processo de 
todos, e o Ministerio Publico velara pela sua 
indivisibilidade”) ser a agao penal privada 
indivisivel, vale dizer, o particular nao tem 
disponibilidade sobre a extensao subjetiva 
da acusagao. Caso resolva propor contra um 
co-autor, flea obrigado a ajuiza-la contra 
todos. Afinal, a tutela penal dirige-se a fatos, 
enao apessoas. 

7. Agao privada subsidiaria da publi¬ 
ca: trata-se de autorizagao constitucional 
fornecida pelo art. 5.°, LIX, possibilitando 
que a vitima ou seu representante legal 
ingresse, diretamente, com agao penal, por 
meio de oferecimento de queixa, quando 
o Ministerio Publico, nos casos de agoes 
publicas, deixe de faze-lo no prazo legal. 
Maiores detalhes, consultar as notas 33 a40 
ao art. 29 do nosso livro Codigo de Processo 
Penal comentado. 

8. Referenda especffica: verart. 31 do 
Codigo de Processo Penal. Tal dispositivo 
nao se aplica no caso de agao penal priva¬ 
da personalissima, que somente pode ser 
ajuizada e mantida ate a sentenga pela parte 
ofendida (ex.: art. 236, paragrafo unico, 
CP). 

Agao penal no crime complexo 

Art. 101 . Quando a lei considera como 
elemento ou circunstancias do tipo legal fatos 
que, por si mesmos, constituent crimes, cabe 
agao publica em relagao aquele, desde que, 
em relagao a qualquer destes, se deva proce- 
der pqr iniciativa do Ministerio Publico. 9 
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9. Agao penal no crime complexo: 

crime complexo e aquele composto de 
dois ou mais tipos penais. Ex.: roubo = 
furto + lesoes corporais ou ameaca. Diz o 
art. 101 que, quando urn dos elementos 
ou das circunstancias do crime constituir 
delito autonomo, pelo qual cabe agao pu- 
blica incondicionada, cabera esta tambem 
para o crime complexo. Assim, tomando o 
mesmo exemplo supra-referido do roubo, 
pode-se dizer que, se para o furto cabe acao 
publica incondicionada e para as lesoes 
leves, condicionada, segundo a regra do 
art. 101, para o roubo a agao sera sempre 
incondicionada. Esse dispositivo, no en- 
tanto, conforme critica correta feita por 
parte da doutrina, e inutil. Tudo poderia ser 
resolvido simplesmente pela aplicagao do 
art. 100: o crime somente e de agao publica 
condicionada ou privada quando a lei assim 
estipular. Os demais serao sempre de agao 
publica incondicionada, de modo que e 
irrelevante o preceituado pelo art. 101. Ha, 
entretanto, polemica no tocante ao crime 
complexo em sentido amplo, vale dizer, o 
composto por um tipo penal associado a 
um outro fato penalmente licito. E o caso 
do estupro, estruturado por um constran- 
gimento ilegal agregado a relagao sexual 
que, em condigoes normais, e licita. For- 
mam-se duas correntes: a) e crime de agao 
privada, pois o art. 225 fala que os delitos 
dos Capitulos I a III somente tern inicio por 
queixa, nao abrangendo o art. 223 (quando 
ha lesao grave ou morte). Alem disso, o art. 
225 mencionado deve suplantar o art. 101, 
pois constitui regra especial. Finalmente, 
o estupro nao e crime complexo em sen¬ 
tido estrito, desmerecendo o tratamento 
dispensado pelo referido art. 101 do Co- 
digo Penal (Anibal Bruno, Basileu Garcia, 
Frederico Marques, Delmanto, Magalhaes 
Noronha, Damasio, Joao Mestieri). A forma 
qualificada do estupro, ao contrario, pode 
ser considerada crime complexo, pois e 


um estupro associado a lesoes graves; b) 
e crime de agao publica incondicionada, 
pois e um delito complexo, mesmo que 
em sentido amplo, podendo-se utilizar o 
art. 101 do Codigo Penal. Na verdade, essa 
posigao, adotada pelo Supremo Tribunal 
Federal (Sumula 608), advem de politica 
criminal. Diante da gravidade do fato e 
da vontade de camuflar o crime, atitude 
geralmente presente por parte da vitima, 
deliberou a Suprema Corte ser o crime de 
agao publica incondicionada. Pensamos que 
deveria prevalecer a vontade legislativa, ou 
seja, o art. 101, por ser norma geral, nao 
pode suplantar o disposto no art. 225, que 
e especial. Logo, qualquer caso de estupro 
deveria ser considerado de agao privada 
(exceto as situagoes mencionadas pelo § 
l.° do referido art. 225). 

Irretratabilidade da representagao 

Art. 102. A representagao sera irretrata- 
vel depois de oferecida a denuncia . 10 

10. Referenda especffica: no mesmo 
sentido: art. 25 do Codigo de Processo 
Penal. Quanto a requisigao do Ministro 
da Justiga, a lei silencia, razao pela qual 
entendemos que tambem e admissivel a 
retratagao ate o oferecimento da denuncia. 
Para maiores detalhes, consultar o nosso 
livro Codigo de Processo Penal comentado , 
nota 21 ao art. 25. 

Decadencia do direito de queixa ou de 
representagao 

Art. 103. Salvo disposigao expressa em 
contrario, o ofendido decai do direito de 
queixa ou de representagao se nao o exerce 
dentro do prazo de 6 (seis) meses, contado do 
dia em que veio a saber quern e o autor do 
cri me, ou, no caso do § 3,° do art. 100 deste 
Codigo, do dia em que se esgota o prazo para 
oferecimento da denuncia. 11 



535 


Codigo Penal Comentado 
Tftulo VII - Da agao penal 


11. Decadencia:veranota21aoart. 
107 e o nosso livro Codigo deProcesso Penal 
comentado, notas 67 a 78 ao art. 38. 

Renuncia expressa ou tacita do direito de 
queixa 

Art. 104. O direito de queixa nao pode 
ser exercido quando renunciado expressa 
ou tacitamente. 12 

Paragrafo unico. importa renuncia tacita 
ao direito de queixa a pratica de ato incom- 
pativel com a vontade de exerce-lo; nao a 
implica, todavia, o fato de receber o ofendido 
a indenizagao do dano causado pelo crime. 

12. Renunciaaodireitodequeixarver 

a nota 23 ao art. 107 e o nosso livro Codigo de 
Processo Penal comentado, notas 155 a 158-A 
ao art. 49 e notas 159 e 160 ao art. 50. 

Perdao do ofendido 

Art. 105. O perdao do ofendido, nos 
crimes em que somente se procede mediante 
queixa, obsta ao prosseguimento da agao. 13 


1 3. Perdao: ver a nota 23 ao art. 107 
e o nosso livro Codigo de Processo Penal 
comentado, notas 161 a 179, cuidando dos 
arts. 51-59. 

Art. 106. O perdao, no processo ou 
fora dele, expresso ou tacito: 

I - se concedido a qualquer dos quere- 
lados, a todos aproveita; 

II - se concedido por urn dos ofendidos, 
nao prejudica o direito dos outros; 

II! - se o querelado o recusa, nao produz 
efeito. 

§ 1.° Perdao tacito e o que resulta da 
pratica de ato incompativel com a vontade 
de prosseguir na agao. 

§ 2.° Nao e admissivel o perdao depois 
que passa em julgado a sentenga condena- 
toria. 14 

1 4. Perdao: ver a nota 23 ao art. 107 
e o nosso livro Codigo de Processo Penal 
comentado, notas 161 a 179, tratando dos 
arts. 51-59. 
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Da extingao da punibilidade 15 



1. Conceito de extingao da punibi¬ 
lidade: e o desaparecimento da pretensao 
punitiva ou executoria do Estado, em razao 
de especfficos obstaculos previstos em lei. 
Nao se deve confundir extingao da punibili¬ 
dade com condigao obj etiva de punibilidade, 
condigao negativa de punibilidade (tambem 
denominada escusa absolutoria) e com con- 
digao deprocedibilidade. Ver notas abaixo. 

2. Condigoes objetivas de punibili¬ 
dade: sao as condigoes exteriores a conduta 
delituosa, nao abrangidas pelo elemento 
subjetivo, que, como regra, estao fora do tipo 
penal, tornando-se condi goes para punir. 
Sao causas extrinsecas ao fa to delituoso, nao 
cobertas pelo dolo do agente. Ex.: sentenga 
declarator^ de falencia em relagao a alguns 
casos de crimes falimentares (art. 180, Lei 
11.101/2005). Sao chamadas, tambem, de 
anexos do tipo ou suplementos do tipo. Nada 
impede, no entanto, que estejam inseridas 
no tipo penal, embora mantenham o seu 
carater refratario ao dolo do agente, isto e, 
nao precisam por este estar envolvidas. Ob- 
serve-seodispostonoart. 91 da Lei 8.666/93: 
“Patrocinar, direta ou indiretamente, in- 
teresse privado perante a Administragao, 
dando causa a instauragao de licitagao ou a 
celebragao de contra to, cuja iiwalidagao vier 
a ser decretadapelo Poder Judiciario : Pena 
-detengao, de 6 (seis) meses a 2 (dois) anos, 
e multa” (grifamos). Nesse caso, a condigao 
objetiva de punibilidade, que e a anulagao 
do contrato em juizo, esta inserida no tipo. 
No sentido que defendemos estao tambem 
as ligoes dejuarez Tavares (Teoria do injusto 
penal, p. 199-204) e Americo Carvalho (A 
legitimadefesa, p. 143-144). Outroexemplo 
recente, consolidado por decisao do Supremo 
Tribunal Federal, e a consideragao da solugao 


definitiva do processo administrativo, que 
apura a existencia de debitos tributarios, 
como condigao objetiva de punibilidade, 
para autorizar o ajuizamento de agao penal 
por crime contra a ordem tributaria. Somente 
se pode concluir ser penalmente relevan- 
te uma obrigagao tributaria nao cumprida 
quando,administrativamente,conclui-seque 
ha debito. Do contrario, poder-se-ia iniciar 
a agao penal - o que significa, por si so, um 
constranghnento - para, depois, na orbita 
administrativa, apurar-se que nada e devido 
aos cofres publicos (STlj HC 84.092,2. a T., 
rel. Celso de Mello, 22.06.2004, v. u.). 

3. Condigoes negativas de puni¬ 
bilidade (escusas absolutorias): sao as 
escusas especiais e pessoais, fundadas em 
razoes de ordem utilitaria ou sentimental, 
que nao afetam o crime, mas somente a 
punibilidade. Tern efeito identico ao das 
condigoes objetivas de punibilidade, mas 
natureza jurldica diversa. Ex.: art. 181,1 e 
II, ou art. 348, § 2°, do Codigo Penal (cri¬ 
mes contra o patrimonio e favorecimento 
pessoal, respectivamente). Nas palavras de 
Higuera Guimera, as escusas absolutorias 
“sao fatos alheios a tipicidade, a antijuridi- 
cidade e a culpabilidade do sujeito, mas que 
sao indispensaveis para que a conduta seja 
punivel” (Las excusas absolutorias, p. 56). 
E continua o autor: “O pressuposto para que 
se possa aplicar uma escusa absolutoria e 
a existencia previa de uma conduta tipica, 
antijuridica e culpavel. O delito pode atingir 
o grau de consumagao ou de tentativa” (ob. 
cit.,p. 77). 

3-A. Diferengas entre as condigoes 
objetivas de punibilidade e as condigoes 
negativas de punibilidade: quanto aos 
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efeitos, ocorrendo a objetiva, impoe-se a 
pena; ocorrendo a negativa, exclui-se a 
punibilidade (as escusas absolutorias sao 
condigoes de punibilidade formuladas pelo 
legislador no sentido negativo); por outro 
lado, as condigoes objetivas repercutemno 
cenario do concurso de pessoas, afastando 
a punigao do participe; as negativas sao 
de carater pessoal, nao influenciando na 
punigao do participe (cf. Higuera Guimera, 
Las excusas absolutorias , p. 56). 

4. Condigoes de procedibilidade: sao 

as condigoes ligadas ao processo, que, uma 
vez presentes, autorizam a propositura da 
agao. Ex.: representagao do ofendido nos 
crimes de agao publica condicionada. 

5. Causas gerais e especfficas: sao 
gerais (comuns) as que se aplicam a todos 
os delitos (ex.: morte, prescrigao etc.); sao 
especificas (particulares) as que somente se 
aplicam a alguns tipos de delitos (ex.: retra¬ 
tagao do agente nos crimes contra a honra). 
Emregra, ocorrendo uma dessas causas, ex- 
tingue-se a possibilidade do Estado de impor 
uma pena ao agente, embora remanesga o 
crime praticado. Ha duas excegoes que per- 
mitem a exclusao do proprio delito: anistia e 
abolitio criminis. Quando um fato deixa de 
ser considerado criminoso ( abolitio ) ou o 
Estado declara esquece-lo (anistia), e natural 
que afaste a concretizagao do crime. 

Extingao da punibilidade 6 7 

Art. 107. Extingue-se a punibiiidade: 8 ' s * A 

I - pela morte do agente; 941 

II - pela anistia, 12 graga 1344 ou indul- 
to; 1548 

III - pela retroatividade de lei que nao 
mais considera o fato como criminoso; 19 

IV - pela prescrigao, 20 decadencia 21 ou 
perempgao; 22 


V - pela renuncia do direito de queixa 
ou pelo perdao aceito, nos crimes de agao 
privada; 23 

VI - pela retratagao do agente, nos casos 
em que a lei a admite; 24 

VII - (Revogado pela Lei 11.106/2005 ); 25 ’ 26 

VIII - (Revogado pela Lei 11. 706/2005); 27 " 28 

IX - pelo perdao judicial, 29 nos casos 
previstos em lei. 30 ' 30 ' A 

6. Comunicabilidade das causas ex- 
tintivas da punibilidade: sao causas quese 
comunicam aos co-autores e partlcipes: a) 
o perdao para quern o aceitar; b) a abolitio 
criminis\ c) a decadencia; d) a perempgao; 
e) a renuncia ao direito de queixa; f) a re¬ 
tratagao no crime de falso testemunho. Sao 
causas que nao se comunicam-. a) a morte 
de um dos co-autores; b) o perdao judicial; 
c) a graga, o indulto e a anistia (esta ultima 
pode incluir ou excluir co-autores, confor- 
me o caso); d) a retratagao do querelado na 
calunia ou difamagao (art. 143, CP); e) a 
prescrigao (conforme o caso; ex.: um agente 
e menor de 21 anos e o outro nao e). 

7. Momentos de ocorrencia: havendo 
extingao da punibilidade antes do transito 
emjulgado da sentenga, atinge-se ojuspu- 
niendi do Estado, nao persistindo qualquer 
efeito do processo ou da sentenga condena- 
toria. Ex.: prescrigao da pretensao punitiva, 
decadencia, renuncia. Quando a extingao 
da punibilidade for decretada apos o tran¬ 
sito emjulgado, extingue-se a pretensao 
executoria do Estado - imposigao da pena 

remanescendo, no entanto, os efeitos 
secundarios da sentenga condenatoria, 
tais como langamento do nome no rol dos 
culpados, reincidencia, entre outros. 

8. Rol exemplificativo: o rol do art. 
107 do Codigo Penal e apenas exemplifi¬ 
cativo, podendo-se encontrar outras causas 
em diversos pontos da legislagao penal. 
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Sao tambem causas: a) o ressarcimento do 
dano no peculato culposo (art. 312, § 3.°, 
CP); b) o decurso do prazo do sursis, sem 
revogagao (art. 82, CP); c) o termino do 
livramento condicional (art. 90, CP); d) 
o cumprimento de pena no exterior por 
crime la cometido (art. 7.°, § 2.°, d, CP); 
e) a morte do ofendido no caso do art. 236 
do CP (“contrair casamento, induzindo 
em erro essencial o outro contraente, ou 
ocultando-lhe impedimento que nao seja 
casamento anterior”), pois a agao so pode 
ser intentada pelo contraente enganado; 0 
as hipoteses previstas em leis especiais, tal 
como, a titulo de exemplo, o pagamento do 
tributo antes do oferecimento da denuncia, 
nos crimes de sonegagao fiscal (art. 34, Lei 
9.249/95), ou, ainda, a nao representagao 
do ofendido na Lei 9.099/95. 

8-A. Causas deextin^ao da punibili¬ 
dade implfcitas: podem existir. Embora a 
lei nao seja expressa, e possivel verificar a 
ocorrencia de extingao da punibilidade por 
causa implicitamente considerada como tal. 
E o caso do art. 522 do Codigo de Processo 
Penal: “No caso de reconciliagao, depois 
de assinado pelo querelante o termo da 
desistencia, a queixa sera arquivada”. Nos 
crimes contra a honra, antes de receber a 
queixa, o juiz oferece as partes a oportu- 
nidade de reconciliagao. Se isto ocorrer, a 
queixa sera arquivada , ou seja, extingue-se 
a punibilidade implicitamente, pois nao 
se trata nem de renuncia, nem de perdao, 
que sao causas explicitas de extingao da 
punibilidade. 

9. Morte do agente: aplica-se a esta 
causa extintiva da punibilidade o principio 
geral de que a morte tudo resolve (mors 
omnia solvit ). A Constituigao Federal cuida, 
tambem, da materia, mencionando no art. 
5.°, XLV, l. a parte, que a pena nao devera 
passar da pessoa do condenado, embora 


o perdimento de bens possa atingir os su- 
cessores nos casos legalmente previstos. 
Alias, justamente por isso e que a pena de 
multa, ainda que considerada uma divida 
de valor, como estipula o art. 51 do Codigo 
Penal, com sua nova redagao, morrendo o 
sentenciado antes do pagamento, deve ser 
extinta, jamais se transmitindo aos her- 
deiros a obrigagao de quita-la. E natural 
que somente os efeitos civis subsistam a 
cargo dos sucessores. Exige-se a certidao de 
obito - que “tern por finalidade certificar a 
existencia da morte e registrar a sua causa, 
quer do ponto de vista medico, quer de 
eventuais aplicagoes juridicas, para permitir 
o diagnostico da causa juridica do obito: 
seja o homicldio, o suicidio, o acidente ou 
a morte chamada natural” (Marco Segre) 
- para provar a morte, a teor do disposto 
no art. 62 do Codigo de Processo Penal. 

9-A. Morte do agente e interesse re- 
cursal: e natural que, falecendo o indiciado 
ou o reu, durante o tramite do inquerito 
ou do processo, deve o magistrado julgar 
extinta a punibilidade, afetada a pretensao 
punitiva do Estado, arquivando-se o feito. 
Porem, se o reu morrer apos ter sido con¬ 
denado, durante o tramite do seu recurso, 
pode haver interesse no seu processamento, 
manifestado por parente ou representante 
legal, ja que a condenagao pode produzir 
reflexos em outras areas, como na esfera 
civel. Questao semelhante foi abordada 
pelo TRF -1 , a Regiao, conhecendo e dando 
provimento a apelo de reu falecido, cuj o filho 
manifestou interesse no processamento, 
para alterar o fundamento da absolvigao. 
Confira-se: “Com o falecimento do interes- 
sado, foram os autos arquivados; entretanto, 
seu filho manifestou-se alegando interesse 
economico e moral no processamento e no 
julgamento do recurso interposto, razao 
pela qual o juizo monocratico determinou 
a remessa dos autos ao TRF - l. a Regiao, 
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independentemente de contra-razoes, para 
apreciagao da admissibilidade do apelo. 
A Terceira Turma, por maioria, admitiu o 
recurso ponderando que, embora o Minis- 
terio Publico Federal tenha se manifestado 
pela inadmissibilidade, por entender que a 
morte do reu inexoravelmente poe fim ao 
processo, o problema nao se resume a tais 
consideragoes. Na especie, o sucessor do 
apelante tem legitimo interesse no julga- 
mento do recurso, porquanto o fa to tem 
repercussao na area fiscal, e a sentenga penal 
que declarou a insu&ciencia de provas nao 
impede o andamento do processo fiscal, 
pelo qual responderao os herdeiros, na pro- 
porgao das forgas da heranga. Alem disso, 
a lei penal tutela o sentimento de respeito 
aos mortos, como valor cultural e como 
patrimonio de honra da familia, mesmo nao 
sendo os mortos mais sujeitos de direitos, 
seja com a tipihcagao de crimes contra a 
sua memoria, seja permitindo a revisao 
criminal por iniciativa de certos parentes, 
seja ensejando a nomeagao de curador no 
caso de morte do revisionado. Ressaltou o 
julgado que o legitimo interesse do filho 
do falecido mais avulta, quando questoes 
morais estao envolvidas na discussao, como 
no caso, em que o apelante falecido teve o 
seu nome envolvido em sonegapao fiscal, 
sendo do mais vivo interesse dos f amiliares 
limpar da sua memoria tal acusagao, ainda 
que fosse desprovida de dimensao patri¬ 
monial” (Ap. 2001.34.00.015802-3-DF, 
3. a T., rel. Olindo Menezes, 01.03.2005, 
m. v., Bol. 180). 

10. Morte presumida: quanto amorte 
presumida (art. 6.° do Codigo Civil), a 
doutrina divide-se: alguns sustentam que, 
declarada a morte no campo civil, pode-se 
aproveitar tal decreto no contexto criminal, 
extinguindo-se a punibilidade (Hungria, 
Noronha, Fragoso). Outros, no entanto, 
seguem a risca o disposto no art. 62 do 


Codigo de Processo Penal, aceitando so- 
mente a certidao de obito para a extingao 
da punibilidade (Mirabete, Damasio). Pa- 
rece-nos que a questao deve bear restrita a 
expedigao ou nao da certidao de obito: se 
esta for expedida em procedimento civil 
(art. 88, Lei6.015/73), deveo juiz criminal 
aceita-lapara todos os fins. Entretanto, se a 
certidao nao for expedida, considerando- 
se a morte presumida somente para efeito 
de administragao de heranga ou qualquer 
outro fim, nao ha que se falar em extingao 
da punibilidade. Aguarda-se, neste caso, 
a ocorrencia da prescriqao. E certo que 
a Lei 10.406/2002 (atual Codigo Civil) 
acrescentou outras hipoteses de decla- 
ragao de morte presumida, como ocorre 
no art. 7.° (“Pode ser declarada a morte 
presumida, sem decretagao de ausencia: 

1 - se for extremamente provavel a morte 
de quem estava em perigo de vida; II - se 
alguem, desaparecido em campanha ou 
feito prisioneiro, nao for encontrado ate 

2 (dois) anos apos o termino da guerra. 
Paragrafo unico. A declaragao da morte 
presumida, nesses casos, somente podera 
ser requerida depois de esgotadas asbuscas 
e averiguagoes, devendo a sentenga fixar 
a data provavel do falecimento”). Nesses 
casos, diversamente da ausencia, em que 
se presume a morte somente pelo fato de 
alguem desaparecer por certo tempo de seu 
domicilio, sem deixar noticia ou paradeiro, 
busca o juiz civel - como se faz, alias, na 
Vara dos Registros Publicos em caso de 
morte tragica - o paradeiro de pessoas que 
estavam em perigo de vida, cuja morte e 
extremamente provavel ou quando desa- 
pareceram em campanha ou foram feitas 
prisioneiras, sem que fossem encontradas 
ate 2 anos apos a guerra, hxando a sentenga 
a provavel data do falecimento. Parece-nos, 
pois, que, registrada a decisao, pode-se 
dar o mesmo efeito da certidao de obito, 
declarando-se extinta a punibilidade. 
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11. Certidao de obito falsa: outra 
polemica que circunscreve o tenia e a re- 
lativa a certidao de obito falsa. Caso o reu 
apresente uma certidao falsa e obtenha, 
com isso, a decretagao da extingao da sua 
punibil i dade, pode haver revisao ? A maio- 
ria da doutrina posiciona-se, corretamente, 
pela negativa. Inexiste no direito brasileiro 
a hipotese de revisao pro societate, como 
ha expressamente no Codigo de Processo 
Penal italiano (art. 69). Dai por que nao 
se pode reabrir o processo contra o reu, 
sendo o caso de, no maximo, puni-lo pela 
falsidade. Enquanto o legislador nao al- 
terar a lei, prevendo tal possibilidade de 
revisao em favor da sociedade, cabe aos 
juizes cautela redobrada antes de declarar 
extinta a punibilidade do reu. Ha decisoes 
em contrario na jurisprudencia, com base 
nos seguintes argumentos: a) se nao houve 
morte, estava ausente o pressuposto da 
declaraqao de extingao da punibilidade, 
nao podendo haver coisa julgada; b) a de¬ 
cisao de extingao da punibilidade e apenas 
interlocutoria, nao gerando coisa julgada 
material. Posigao do STF, embora antiga: 
“Revogagao do despacho que julgou extinta 
a punibilidade do r£u, a vista do atestado 
de obito, baseado em registro comprova- 
damente falso: sua admissibilidade, vez 
que referido despacho, alem de naofazer 
coisa julgada em sentido estrito, fundou- 
se exclusivamente em fato juridicamente 
inexistente, nao produzindo quaisquer 
efeitos” (HC 55.901-SP, l. a T„ rel. Cunha 
Peixoto, 16.05.1978, v.u.). Idem: “Aextin- 
gao da punibilidade do paciente baseou-se 
exclusivamente em documento falso, for- 
jado pelo proprio reu, qual seja o registro 
criminoso de seu obito e a consequente 
juntada aos autos da certidao compro- 
batoria de sua morte. Ora, uma decisao 
proferida em tais circunstancias, fundada 
exclusivamente em fato insubsistente, e 
juridicamente inexistente, nao produz 


efeitos, mesmo porque, como bem pondera 
o Dr. Alvaro Augusto Ribeiro Costa, pela 
douta Procuradoria Geral, estribado na 
autoridade de Manzini, a tese contraria 
violaria o ‘principio segundo o qual e inad- 
inissivel que o autor de um delito venha a 
ser beneficiado em razao da propria con- 
duta delituosa’. A decisao que julga extinta 
a punibilidade, por outro lado, segundo a 
grande maioria de nossos processualistas 
em materia penal - Magalhaes Noronha, 
Eduardo Espinola Filho, Helio Tornaghi 
nao esentengano seu sentido proprio, mas, 
sim, um despacho interlocutorio misto, que 
decide incidentes da causa, sem examinar 
o merito desta, pondo fim ao processo” 
(HC 60.095-RJ, l.» T„ rel. Rafael Mayer, 
30.11.1982, v. u., RTJ 104/1063). Mais 
recente: “As alegagoes foram afastadas com 
base emreiterada jurisprudencia do STE A 
primeira, em face do entendimento de ser 
possivel a revogagao da decisao extintiva de 
punibilidade, a vista de certidao de obito 
falsa, por inexistencia de coisa julgada 
em sentido estrito, pois, caso contrario, o 
paciente estaria se beneficiando de conduta 
ilfcita. Nesse ponto, asseverou-se que a 
extingao da punibilidade pela morte do 
agente ocorre independente da declaracao, 
sendo meramente declaratoria a decisao 
que a reconhece, a qual nao subsiste se o 
seu pressuposto e falso” (HC 84.525-MG, 
2. a T., rel. Carlos Velloso, 16.11.2004, v. 
u .Jnformativo 370). Com a devida venia, 
conformeja expusemos, trata-se, emver- 
dade, de uma revisao criminal em favor da 
sociedade camuflada, ainda que seja para 
reparar uma injustiga, nao prevista pela 
lei processual penal. E mais: a decisao 
que julga extinta a punibilidade e, em 
nosso entender, terminativa, analisando 
o merito, justamente ao declarar nao mais 
haver pretensao punitiva do Estado (e uma 
sentenga terminativa de merito em sentido 
amplo). 
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1 2. Anistia: e a declaragaopelo Poder 
Publico de que determinados fatos se tomam 
impunlveis por motivo de utilidade social. 
O instituto da anistia volta-se a fatos , e nao 
a pessoas. Como ilustragao, mencionemos 
a Lei 6.683/79, concessiva da mais ampla 
anistia que o Brasil experimentou nas ulti¬ 
mas decadas: “E concedida anistia a todos 
quantos, no periodo compreendido entre 
2 de setembro de 1961 e 15 de agosto de 
1979, cometeram crimes politicos ou co- 
nexos com estes, crimes eleitorais, aos que 
tiveram seus direitos politicos suspensos 
e aos servidores da Administragao Direta 
e Indireta, de Fundacoes vinculadas ao 
Poder Publico, aos servidores dos Poderes 
Legislative e Judiciario, aos militares e aos 
dirigentes e representantes sindicais, puni- 
dos com fundamento em Atos Institucionais 
eComplementares” (art. l.°).Podeocorrer 
antes da condenagao definitiva - anistia 
propria - ou apos o transito em julgado 
da condenagao - anistia impropria. Tem a 
forga de extinguir a agao e a condenagao. 
Primordialmente, destina-se a crimes poli¬ 
ticos, embora nada impega a sua concessao 
a crimes comuns. Alias, o proprio cons- 
tituinte deixou isso bem claro ao dispor, 
no art. 5.°, XLIII, nao caber anistia para 
crimes hediondos, tortura, trafico ilicito de 
entorpecentes e terrorismo, querendo dizer, 
portanto, que, se o Poder Publico quisesse, 
poderia concede-la a delitos comuns. Pode 
ser condicionada ou incondicionada, vale 
dizer, pode ter condigoes a serem aceitas pelo 
beneficiario ou nao. Se for condicionada, 
pode ser recusada; do contrario, nao cabe 
recusa. De um modo ou de outro, uma vez 
concedida, nao pode mais ser revogada. E 
oportuno falar, ainda, em anistia geral ou 
parcial. A primeira favorece a todos os que 
praticaram determinado fa to, indistinta- 
mente. A segunda benefreia somente alguns 
(ex.: os nao reincidentes). Finalmente, ela 
pode ser irrestrita ou limitada , conforme 


abranja todos os delitos relacionados ao 
fato criminoso principal ou exclua alguns 
deles. A anistia so e concedida por meio 
de lei editada pelo Congresso Nacional. 
Possui efeito ex tunc, ou seja, apaga o cri¬ 
me e todos os efeitos da sentenga, embora 
nao atinja os efeitos civis. Serve, tambem, 
como ja mencionado anteriormente, para 
extinguir a medida de seguranga, nos ter- 
mos do art. 96, paragrafo unico, do Codigo 
Penal. Deve ser declarada a extingao da 
punibilidade, quando concedida a anistia, 
pelo juiz da execugao penal. Tratada no art. 
107 do Codigo Penal como excludente de 
punibilidade, na verdade, a sua natureza 
juridica e de excludente de tipicidade, pois, 
apagado o fato, a consequencia logica e o 
afastamento da tipicidade, que e adequagao 
do fato ao tipo penal. 

13. Graga ou indulto individual: e 

a dementia destinada a uma pessoa de- 
terminada, nao dizendo respeito a fatos 
criminosos. ALei de Execugao Penalpassou 
a chama-la, corretamente, de indulto indivi¬ 
dual (arts. 188a 193), embora a Constituigao 
Federal tenha entrado em contradigao a 
esse respeito. No art. 5.°, XLIII, utiliza o 
termo eno art. 84, XII, refere-se tao- 
somente a indulto. Portanto, diante dessa 
flagrante indefinigao, o melhor a fazer e 
aceitar as duas denominagoes: graga ou 
indulto individual. Tratando-se de umperdao 
concedido pelo Presidente da Republica, 
dentro da sua avaliagao discricionaria, nao 
sujeita a qualquer recurso, deve ser usada 
com parcimonia. Pode ser total ou parcial, 
conforme alcance todas as sangoes impos- 
tas ao condenado (total) ou apenas alguns 
aspectos da condenagao, quer reduzindo, 
quer substituindo a sangao originalmente 
aplicada (parcial). Neste ultimo caso, nao 
extingue a punibilidade, chamando-se co- 
mutagao. Pode ser provocada por petigao 
do condenado, por iniciativa do Ministerio 
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Publico, do Conselho Penitenciario ou da 
autoridade administrativa. Exige-se o pare- 
cer do Conselho Penitenciario, seguindo ao 
Ministerio dajustiga. Apos, delibera sobre 
o pedido o Presidente da Republica, que 
pode, no entanto, delegar a apreciacao aos 
Minis tros de Estado, ao Procurador Geral da 
Republica ou ao Advogado Geral da Uniao 
(art. 84, paragrafo unico, da Constituicao). 
Assim como o indulto coletivo, pressupoe 
sentenga condenatoria com transito em 
julgado, servindo para apagar somente os 
efeitos executorios da condenagao, mas 
nao os secundarios (reincidencia, nome no 
rol dos culpados, obrigagao de indenizar a 
vitima etc.). Torna possivel, uma vez con- 
cedida, extinguir a medida de seguranga. 
Ver, ainda, a Sumula 6 do Conselho Peniten¬ 
ciario: “A graga, plena ou parcial, e medida 
de carater excepcional, destinada a premiar 
atos meritorios extraordinarios praticados 
pelo sentenciado no cumprimento de sua 
reprimenda ou ainda atender condigoes 
pessoais de natureza especial, bem como a 
corrigir equivocos na aplicagao da pena ou 
eventuais erros judiciarios. Assim, inexistin- 
do na condenagao imposta ao reeducando 
qualquer erro a ser reparado ou excesso 
na dosimetria da pena e nao revelando a 
conduta do mesmo nada de excepcional 
a ser premiado, e inviavel a concessao do 
beneficio da graga”. E preciso garantir que 
a aplicagao da graga tenha uma finalidade 
util de recompensa ao acusado ou conde- 
nado que, realmente, merega. Nao se pode 
transformar o instituto em uma loteria, ou 
seja, anualmente, sorteiam-se, ao acaso, 
situagoes de presos que sao agraciados sem 
nada terem feito para receber a benesse. 
Essa nao e a tradigao da graga. Ilustrando, 
no direito medieval, “o agente que revida- 
va uma agressao, agindo de acordo com a 
descriminante nao era absolvido, mas a sua 
punibilidade era extinta pelo instituto da 
graga, impetrada ao soberano” (Celio de 


Melo Almada, Legttima defesa, p. 40). Em 
outros termos, a legitima defesa nao era ex- 
cludente de ilicitude, mas de punibilidade, 
dependendo, pois, da misericordia e senso 
de justiga do soberano. Note-se, assim, o 
seu evidente carater de realizagao de justiga 
no caso concreto. 

14. Avaliagao judicial na graga e 

no indulto: preceitua o art. 192 da Lei de 
Execugao Penal que, “concedido o indulto 
e anexada aos autos copia do decreto, o 
juiz declarara extinta a pena ou ajustara a 
execugao aos termos do decreto, no caso 
de comutagao”, dando a entender que o 
magistrado podera, conforme seu criterio, 
decretar extinta a punibilidade. O fato e 
que, havendo qualquer tipo de condigao 
no decreto presidencial, cabe a analise ao 
Judiciario, a fim de verificar se o beneficia- 
rio faz jus ao indulto. Somente quando o 
decreto for dirigido a uma pessoa (graga), 
sem estabelecer qualquer condigao, o juiz 
e obrigado a acatar, liberando o condenado. 
Se, porventura, o Presidente de Republica, 
pretendendo conceder graga, fizer men- 
gao a decreto anterior de indulto coletivo, 
transfere ao magistrado a possibilidade de, 
valendo-se do art. 192 da LEP, efetivar ou 
nao o beneficio. Nesse sentido, deixando 
de cumprir a graga concedida em decreto 
presidencial, porque houve expressa men- 
gao ao decreto de indulto coletivo: “Ora, ao 
baixar o Decreto 668/92, o Presidente da 
Republica reconheceu que uma certa coleti- 
vidade de sentenciados poderia se beneficiar 
do indulto desde que os seus integrantes 
atendessem a certos e determinados requi¬ 
sites de ordem objetiva e subjetiva, a serem 
examinados pelos juizes da execugao penal 
apos o parecer do Conselho Penitenciario. 
Se o Decreto 668/92 estabelece que o juiz da 
execugao e que deve decidir sobre a materia 
(art. 8.°, § l.°), o Presidente da Republica 
nao podia comutar a pena do agravante 
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baseando-se em tal decreto, na medida em 
que praticou ato privativo de orgao judicante 
que Integra o Poder Judiciario. Andou bem, 
portanto, o nobre magistrado ao deixar de 
aplicar o decreto ora em discussao e, em 
conseqiiencia, nao atender ao disposto no 
artigo 192 da Lei de Execucao Penal” (TJSP, 
Ag. 171.095.3/7-SP,5. a C.,rel. PogasLeitao, 
16.03.1995, v.u.). 

15. Indulto coletivo: e a clemencia 
destinada a um grupo de sentenciados, 
tendo em vista a duragao das penas aplica- 
das, podendo exigir requisitos subjetivos 
(tais como primariedade, comportamen- 
to carcerario, antecedentes) e objetivos 
(v. g ., cumprimento de certo montante da 
pena, exclusao de certos tipos de crimes). 
O indulto pode ser total , quando extingue 
todas as condenacoes do beneficiario, ou 
parcial, quando apenas diminui ou subs- 
titui a pena por outra mais branda. Neste 
ultimo caso, nao se extingue a punibilidade, 
chamando-se comutagao. Controversa e a 
possibilidade de concessao do indulto a reu 
condenado, com recurso em andamento. 
Defende Frederico Marques a impossi- 
bilidade, pois e pressuposto do indulto 
a sentenca condenatoria definitiva, mas 
essa, atualmente, e uma questao superada. 
Predomina o entendimento de ser posstvel 
a concessao do indulto se ja houve transi- 
to em julgado para a acusagao. E, mesmo 
que seja beneficiado com o indulto, pode 
ainda ser o recurso do reu apreciado, no 
merito, pelo tribunal. Ressalte-se, a titulo 
de exemplo, o disposto no Decreto 2.838, 
de 06.11.1998: “Os beneficios previstos 
neste Decreto sao aplicaveis, ainda que: I 
- a sentenca condenatoria tenha transitado 
em julgado somente para a acusacao, sem 
prejuizo do julgamento do recurso da defesa 
na instancia superior; II - haja recurso da 
acusacao que nao vise alterar a quantidade 
da pena aplicada ou as condigoes exigidas 


para a concessao do indulto e da comutagao” 
(art. 4.°). Se o condenado estiver em gozo 
de sursis pode tambem ser beneficiado com 
o indulto. Alias, e o que deixou bem claro o 
referido Decreto 2.838/98 (art. 1.°, VII). Por 
outro lado, pode haver soma de penas para 
aplicagao do indulto. Nesse sentido j a havia 
decisao do Supremo Tribunal Federal, agora 
consolidada pelos niais recentes decretos 
que tern concedido o indulto (v. g ., Decreto 
2.838/98, art. 6.°: “As penas corresponden- 
tes a infragoes diversas devem somar-se para 
efeito do indulto e da comutagao”). Somente 
pode haver recusa por parte do beneficiario 
caso o indulto seja condicionado. Uma vez 
concedido, serve para extinguir os efeitos 
principals da sentenga condenatoria, mas 
nao os secundarios, salvo se o decreto assim 
o autorizar. Chama-se indulto incidente o 
referente a uma so das penas sofridas pelo 
condenado, em vias de cumprimento. 

15-A. Indulto condicional: e a clemen¬ 
cia concedida sob a condigao de aperfeigoa- 
mento future, isto e, o condenado pode ser 
colocado em liberdade, mas deve apresentar 
bom comportamento por certo periodo, 
normalmente dois anos, sob pena de nao 
ser reconhecido o perdao concedido, vol- 
tando a cumprir a pena, perdendo a eficacia 
o indulto. Exemplificando com o Decreto 
5.295, de 2004: “Art. 10. Aperfeigoar-se-a 
o indulto depois de 24 (vinte e quatro) 
meses, a con tar da expedigao do termo de 
que trata o art. 12, devendo o beneficiario, 
nesse prazo, manter bom comportamento e 
nao ser indiciado ou processado por crime 
doloso, excetuadas as infragoes penais de 
menor potencial ofensivo. § l.° Se o be¬ 
neficiario vier a ser processado por crime 
doloso, praticado no periodo previsto no 
caput, considera-se prorrogado o prazo 
para o aperfeigoamento do indulto, ate o 
julgamento definitivo doprocesso. § 2.° Nao 
impedira o aperfeigoamento do indulto a 
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superveniencia de decisao condenatoria da 
qual resultem penas restritivas de direitos 
cumuladas ou nao com multa, ou suspensao 
condicional da pena. Art. 11. Decorrido o 
prazo previsto no art. 10 e cumpridos os 
requisites do beneficio, o Juiz, ouvidos 
o Conselho Penitenciario, o Ministerio 
Publico e a defesa, declarara extinta a pena 
privativa de liberdade”. 

15-B. Indulto facultativo: se fixadas 
condigoes para o indulto (como ocorre no 
caso do indulto condicional), o condenado 
pode aceita-lo ou rejeita-lo. Confira-se no 
Decreto 5.295/2004: “Art. 12.0 Presidente 
do Conselho Penitenciario ou a autoridade 
responsavel pela custodia do preso, apos 
a sen ten pa concessiva do beneficio aceito 
pelo interessado, chamara a sua atencao, 
em cerimonia solene, para as condigoes 
estabelecidas por este Decreto, colocando-o 
em liberdade, de tudo lavrando, em livro 
proprio, termo circunstanciado, cuja copia 
sera remetida ao Juizo da Execugao Penal, 
entregando-se outra ao beneficiario”. 

15-C. Indulto coletivo e crimes he- 
diondos e assemelhados: nao e possivel 
a concessao de indulto coletivo aos con- 
denados por delitos hediondos e equipa- 
rados, a teor do disposto pelo art. 2.°, 1, da 
Lei 8.072/90. Ha quem sustente ser esse 
dispositivo inconstitucional, uma vez que 
a Constituigao Federal (art. 5.°, XLIII) teria 
vedado a concessao de anistia ou graga, mas 
nao mencionou o indulto. Logo, quando 
a norma constitucional nao proibe, seria 
defeso a lei ordinaria faze-lo. Nao comunga- 
mos desse entendimento (maiores detalhes 
sao expostos na nota 28 ao art. 2° da Lei 
8.072/90 em nosso livro Leis penaisepro- 
cessuais penais comentadas). Em verdade, 
houve mera falha de redagao do mencionado 
art. 5.°, XLIII, CE Onde se 1 egraga, leia-se 
indulto, pois ambos significant, na essen- 


cia, a mesma coisa. Tanto e verdade que o 
Presidente da Republica tem competencia 
expressa para conceder apenas indulto (art. 
84, XII, CF), olvidando -se a graga. Ora, 
sempre o chefe do Executivo concedeu graga 
e nao deixou de faze-lo em face da redagao, 
tambem lacunosa, do mencionado art. 84, 
XII. Por isso, parece-nosperfeitamente ade- 
quada a proibigao feita pelo art. 2.°, I, da Lei 
8.072/90. A questao ainda nao chegou aos 
tribunais, pois todos os decretos presiden- 
ciais dos ultimos anos tem negado o direito 
ao indulto em relagao aos condenados por 
crimes hediondos e equiparados. Mas, em 
outros moldes, chegou-se a apresentar o 
tema ao Supremo Tribunal Federal. A visao 
levantada diz respeito a proibigao estabele- 
cida pelo decreto presidencial, que seria, em 
tese, inconstitucional, pois o art. 5.°, XLIII, 
CF, nao vedaria o indulto expressamente. 
Cremos que o Pretorio Excelso bem decidiu 
afastando essa alegagao. Sem ingressar no 
merito da questao, ou seja, se o art. 2.°, I, 
da Lei 8.072/90 e constitucional ou nao, 
no que concerne a proibigao da concessao 
de indulto, deliberou-se que o Presidente 
da Republica nao esta obrigado a eleger 
determinadas condigoes para a concessao 
do beneficio—ao contrario, e livre para fixar 
as que considerar justas. STF: “Afastou-se, 
ademais, a alegagao de que o Presidente da 
Republica, ao excluir da lista de indultados 
os autores de crimes hediondos, ter-lhes-ia 
imposto uma restrigao que a Constituigao 
nao estabelece, estando nisso a coagao ilegal 
sofrida pelo paciente. Considerou-se que 
o indulto seria instrumento de politica 
criminal de que disporia o Chefe do Poder 
Executivo, configurando o seu emprego 
tipica sangao premial, decisao esta sujeita 
a criterios de conveniencia e oportunidade, 
a ser empreendida sob a otica da prevengao 
criminal. Assim, o Presidente da Republica 
teria, no exercicio de um juizo que informa 
tipicamente os atos de governo, excluido 
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do rol dos indultados os apenados pela 
pratica de crimes hediondos, sem cometer 
nenhuma ilegalidade ou ofensa a Consti- 
tuigao. Acrescentou-se que, ainda que se 
entendesse que a Constituigao nao teria 
proibido a concessao de indulto aos conde- 
nados pelos referidos delitos, haver-se-ia de 
convir que nao obrigou o Chefe do Poder 
Executivo a outorgar o beneficio. O Min. 
Marco Aurelio acompanhou o relator apenas 
quanto a preliminar de nao conhecimento, 
ao fundamento de nao caber ao Supremo, 
nao conhecendo do writ, manifestar-se 
relativamente a materia de fundo” (HC 
90364/MG, Pleno, rel. Ricardo Lewando- 
wski, 31.10.2007, Informativo 486). 

16. Necessidade de aprecia^ao pelo 
juiz da execu^ao criminal: o decreto de 
indulto do Presidente da Republica nao 
produz efeito por si mesmo, devendo ser 
analisado pelo juiz da execugao penal, que 
tern competencia para decretar extinta a 
punibilidade do condenado, se for o caso. 
Alias, os decretos presidenciais content 
condigoes objetivas e subjetivas, que ne- 
cessitam de avaliagao judicial, ouvindo-se 
o Minist€rio Publico. Nesse sentido: “0 
Decreto Presidencial que concede comu- 
tagao da pena nao e auto-executavel, mas 
dependente de decisao judicial que veri- 
fique se o interessado preenche ou nao os 
requisitos objetivos e subjetivos” (TJSP, 
Ag 304.150-3-SP, 2. a C., rel. Silva Pinto, 
23.04.2001, m. v.,JUBI 60/01). 

17. Comutagao (indulto parcial) e 
crime hediondo ou equiparado: os de¬ 
cretos presidenciais trazem, como regra, a 
vedagao para aplicar o indulto - parcial ou 
total - aos crimes hediondos e assemelha- 
dos. A polemica se instaura, no entanto, no 
que diz respeito a possibilidade de aplicar 
o indulto aos crimes hoje considerados 
hediondos, mas que a epoca da sua pratica 
nao o eram, pois inexistia a Lei 8.072/90. Ha 


duasposigoes a esse respeito: a) naopodeser 
concedida a crime hediondo, sob qualquer 
hipotese, mesmo que praticado o delito 
antes da vigencia da Lei8.072/90: TJSP: “O 
sentenciado cumpre pena por latrocinio, cri¬ 
me hoje considerado de natureza hedionda 
pela Lei 8.072, de 25.07.1990, modificada 
pela Lei 8.930, de 06.09.1994. O Decreto 
2.365/97 veda a concessao do beneficio 
aos ‘condenados por crimes hediondos 
definidos na Lei 8.072/90, de 25.07.1990, 
modificada pela Lei 8.930, de 06.09.1994’ 
(art. 8.°, II). Os delitos elencados no art. 1,° 
da Lei 8.072/90 sao tipificados no Codigo 
Penal. No geral, a Lei 8.072/90 nao definiu 
os tipos penais considerados hediondos, 
apenas limitou-se a elenca-los, para os fins 
nela dispostos. Historicamente, sempre 
houve vedagao a concessao de indulto total 
ou parcial a delitos como o cometido pelo 
sentenciado (por exemplo, os art. 7.°, Ill, 
do Decreto 2.002/96; art. 7.°, I, do Decreto 
1.860/96; art. 7.°, Ill, do Decreto 1.645/95; 
art. 7.°, Ill, do Decreto 1.242/94; art. 7.° 
Ill, do Decreto 953/93; art. 6.°, I a III do 
Decreto 668/92; art. 6.° do Decreto 245/91; 
art. 6.°, II, do Decreto 98.389/89; art. 3.°, II, 
do Decreto 97.164; art. 3.°, II, do Decreto 
96.035/88; art. 3.°, Ill, do Decreto 95.290/87 
e art. 7.° do Decreto 89.097/85). (...) Res- 
salte-se que a regra e o cumprimento da 
pena, enquanto o indulto e a comutagao 
de penas sao excegoes. Assim, o Decreto 
2.365/97 deve ser interpretado de forma 
restritiva. Em consequencia, deve-se en- 
tender que todos os delitos elencados na 
Lei 8.072/90, independente de terem sido 
cometidos antes de 25.07.1990, nao podem 
ser beneficiados com indulto ou comutagao 
de penas. E o entendimento pacifico deste 
Egregio Tribunal: ‘Pena - Comutagao - Cri¬ 
me hediondo - Pedido fundamentado em 
decreto de indulto - Cometimento do delito 
anteriormente a Lei federal 8.072, de 1990 
- Irrelevancia - Decreto que faz ressalva de 



547 Codigo Penal Comentado 

Tftulo VIII - Da extingao da punibilidade 


sua nao aplicagao a crimes considerados de 
gravidade dilatada - Agravo nao provido’ 
(RJTJ 192/322). No mesmo sentido: RJTJ 
188/339” (Ag. 272.607-3/1-SP, 6. a C., rel. 
Debatin Cardoso, 29.04.1999, v. u.). Idem: 
TJSP: “O indulto coletivo, por configurer 
uma dementia principis, fica adstrito as 
condigoes estabelecidas. Assim, nao fere 
o principio da anterioridade da lei penal o 
decreto concessivo que veda expressamen- 
te o beneficio para os hoje denominados 
crimes hediondos, mesmo que o delito 
se tenha dado antes da dicgao da lei que 
complementou dispositivo constitucional 
especifico (art. 5.°, XLIII)” (Ag. 287.409- 
3, Presidente Prudente, 2. a C., rel. Angelo 
Gallucci, 19.06.2000, m. v., JUBM8/00) ;b) 
pode ser concedida, se o decreto nao vedar 
expressamente: STJ: “ 1. A jurisprudence do 
Superior Tribunal de Justiga se consolidou 
no sentido de que a comutagao de penas, 
por se tratar de induto parcial, constitui 
ato discricionario do Presidente da Repu- 
blica, cabendo a ele definir a extensao do 
beneficio. 2.0 art. 8.° do Decreto 5.295/04 
e claro ao excluir o beneficio da comutagao 
apenas aos que tenham cometido o delito 
hediondo apos a edigao da Lei 8.072/90, 
sendo, portanto, descabido o indeferimento 
do pleito do paciente, com fundamento 
exclusivo na hediondez do delito, o qual 
foi praticado em 11.02.1990. 3. Ordem 
concedida para que, afastada a vedagao 
a concessao do beneficio da comutagao 
quanto ao crime de homicidio qualificado 
praticado em 11.02.1990, seja analisada 
pelo Juizo de Execugoes Criminais a pos- 
sibilidade de comutagao da pena atribuida 
ao paciente, obedecidos os parametros do 
Decreto 5.295/04” (HC 91.198-SP, 5. a T., 
rel. Arnaldo Esteves Lima, 26.02.2008, v. 
u.). No mesmo sentido: TJSP: “Comuta¬ 
gao - Decreto Presidencial 2.365, de 1997 
- Inexistencia de ressalva de sua nao apli¬ 
cagao nos casos de crimes elencados como 


hediondos, praticados antes da Lei 8.072/90 

- Ininvocabilidade dos Decretos Presiden- 
ciais de anos anteriores para suprir a lacuna 

- Analogia in malam partem inadmissivel na 
esfera penal-Beneficio concedido - Agravo 
nao provido” (Ag. 271.018-3, Bauru, 2. a 
C., rel. Silva Pinto, 12.04.1999, v. u.); Ag. 
271.483-3/7-SP, l. a C„ rel. David Haddad, 
v. u., 12.04.1999. Posicionamo-nos pela 
segunda corrente, pois e inconcebivel que 
um delito cometido antes da vigencia da 
Lei 8.072/90 seja considerado hediondo, 
prejudicando o condenado, por qualquer 
pretexto que seja. Trata-se, no fundo, deuma 
retroatividade de lei penal prejudicial ao 
reu, o que e vedado pelo art. 1,° do Codigo 
Penal e pelo art. 5.°, XL, da Constituigao 
Federal. E intrinseco que a definigao dos 
crimes hediondos e assemelhados, fazendo 
parte inexoravel da figure tipica incrimi- 
nadora, esta prevista no art. 1.° da referida 
Lei 8.072/90, nao ficando ao alvedrio do 
magistrado considerar hediondo o que 
nao era. Fosse assim e tambem aos crimes 
cometidos antes da vigencia da lei mais grave 
deveria ser modificado o regime prisional 
(fechado integral) (lembremos, no entanto, 
que, atualmente, o STF passou a considerar 
inconstitucional o regime fechado inte¬ 
gral para os delitos hediondos, conforme 
exposto na nota 18 ao art. 33, o mesmo 
fazendo a Lei 11.464/2007) e o prazo do 
livramento conditional (dois tergos), o que 
e inadmissivel. Atualmente, os decretos de 
indulto ja preveem essa questao, adotando 
a posigao que ora sustentamos. Confira-se: 
Decreto federal 5.295, de 02.12.2004: “Art. 
8.° Os beneficios previstos neste Decreto 
nao alcangamos condenados: (...) II-por 
crime hediondo, praticado apos a edigao 
da Lei 8.072, de 25.07.1990, observadas 
as alteragoes posteriores”. 

18. Indulto (parcial ou total) e co- 
metimento de falta grave: incompatibi- 
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Made. O indulto pressupoe merecimento 
e este esta intimamente relacionado ao 
cumprimento da pena, de modo que, se o 
sentenciado cometeu falta grave, e natural 
que nao possa obter o favor legal. Assim: 
TACRIM/SP, Ag. 1082243/4-SP, 5. a C., rel. 
Decio Barretti, 27.11.1997, v. u. 

19. Abolitio criminis: trata-se de lei 
nova deixando de considerar determinada 
conduta como crime. Nesse caso, como ja 
abordado nos comentarios ao art. 2.°, ocorre 
o fenomeno da retroatividade da lei penal 
benefica. Assim acontecendo, nenhumefeito 
penal subsiste, mas apenas as consequen- 
cias civis. O art. 107 a insere no contexto 
das excludentes de punibilidade, mas, na 
realidade, sua natureza juridica e de exclu- 
dente de tipicidade, pois, desaparecendo 
do mundo juridico o tipo penal, o fato nao 
pode mais ser considerado tipico. 

20. Prescrigao: e a perda do direito 
de punir do Estado pelo nao exercicio em 
determinado lapso de tempo. Nao ha mais 
interesse estatal na repressao do crime, ten- 
do em vista o decurso do tempo e porque o 
infrator nao reincide, readaptando-se a vida 
social. Ha duas maneiras de se computar 
a prescrigao: a) pela pena in abstracto\ b) 
pela pena in concreto. No primeiro caso, 
nao tendo ainda havido condenacao, ine- 
xiste pena para servir de base ao juiz para o 
calculo da prescricao. Portanto, utiliza-se 
a pena maxima em abstrato prevista para o 
delito. No segundo caso, ja tendo havido 
condenacao com transito em julgado, ao 
menos para a acusacao, a pena tornou-se 
concreta e passa a servir de base de calculo 
para a prescricao. Nesse sentido, conferir 
o disposto na Sumula 146 do STF: “A pres¬ 
cricao da agao penal regula-se pela pena 
concretizada na sentenga, quando nao ha 
recurso da acusagao”. Ha varias teses fun- 
damentando a existencia da prescrigao em 


diversos ordenamentos juridicos, inclusive 
no nosso. Podem-se enumerar as seguintes: 
a) teoria do esquecimento: baseia-se no fato de 
que, apos o decurso de certo tempo, que varia 
conforme a gravidade do delito, a lembranqa 
do crime apaga-se da mente da sociedade, 
nao mais existindo o temor causado pela 
suapratica, deixando,pois, dehavermotivo 
para a punigao; b) teoria da expiagao moral'. 
funda-se na ideia de que, com o decurso do 
tempo, o criminoso sofre a expectativa de 
ser, a qualquer tempo, descoberto, proces- 
sado e punido, o que ja lhe serve de afligao, 
sendo desnecessaria a aplicagao da pena; 
c) teoria da emenda do delinqiiente : tern 
por base o fato de que o decurso do tempo 
traz, por si so, mudanga de comportamento, 
presumindo-se a sua regeneragao e demons- 
trando a desnecessidade da pena; d) teoria 
da dispersao dasprovas: lastreia-se na ideia 
de que o decurso do tempo provoca a per¬ 
da das provas, tornando quase impossivel 
realizar umjulgamento justo muito tempo 
depots da consumagao do delito. Haveria 
maior possibilidade de ocorrencia de erro 
judiciario; e) teoriapsicologica: funda-se 
na ideia de que, com o decurso do tempo, 
o criminoso altera o seu modo de ser e de 
pensar, tornando-se pessoa diversa daquela 
que cometeu a infragao penal, mo tivando a 
nao aplicagao da pena. Em verdade, todas 
as teorias, em conjunto, explicam a razao 
de existencia da prescrigao, que nao deixa 
de ser medida benefica e positiva, diante da 
inercia do Estado em sua tarefa de investi- 
gagao e apuragao do crime. 

21. Decadencia: trata-se da perda do 
direito de agao privada ou de representagao 
por nao ter sido exercido no prazo legal. 
Atinge o direito de punir do Estado. A regra 
geral, estabelecida no art. 103 do Codigo 
Penal, e a seguinte: “Salvo disposigao ex- 
pressa em contrario, o ofendido decai do 
direito de queixa ou de representagao se 
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nao o exerce dentro do prazo de 6 (seis) 
meses, contado do dia em que veio a saber 
quem e o autor do crime, ou, no caso do 
§ 3.° do art. 100 deste Codigo, do dia em 
que se esgotago prazo para oferecimento 
da denuncia”. As excecoes apontadas pela 
lei sao as seguintes: a) 30 clias da homolo¬ 
gagao do laudo pericial nos crimes contra 
a propriedade imaterial. Ainda no tocante 
a propriedade imaterial, alem dos 30 dias, 
apos a homologagao, vigem ainda os 6 meses 
a contar da data do fato: “Mesmo na hipotese 
dos crimes contra a propriedade imaterial, 
em que nao se admite a queixa fundada em 
apreensao ou pericia, se decorrido o prazo 
de 30 dias apos a homologagao do laudo 
(CPP, art. 529), impoe-se a observancia 
do prazo semestral de decadencia, como 
previsto no art. 38 do Codigo de Processo 
Penal, pois, sendo o mesmo instituido para 
tutelar o direito de liberdade, nao seria 
logico que a promogao da agao penal fi- 
casse a juizo de oportunidade do ofendido 
quepoderia dilata-lo, retardando a busca e 
apreensao oua pericia ’ (STJ, REsp 103.231- 
SP, rel. Vicente Leal, 6. a T., 16.04.1999, v. 
u., DJ 21.06.1999, p. 205, grifamos); b) 
tres meses nos crimes da Lei de Imprensa. 
O prazo flui da data em que o ofendido ou 
seu representante souber da autoria do cri¬ 
me, sendo fatal e improrrogavel. Conta-se 
como prazo penal (art. 10, CP). Quando 
a vitima e menor de 18 anos, o prazo para 
representar ou ingressar com queixa-crime 
corre somente para o representante. Alguns 
sustentam que, ao completar 18 anos, se 
ainda estava decorrendo o prazo legal para 
representar ou ajuizar queixa, a vitima tera 
somente o remanescente para exercer seu 
direito. Afinal, o prazo decadencial e um 
so. Portanto, exemplificando, seum menor 
com 17 anos e 10 meses for vitima de um 
delito de agao publica condicionada, co- 
nhecendo-se o autor do fato de imediato, ao 
completar 18 anos tera apenas mais quatro 


meses para representar. Outros defendem 
que, ao atingir 18 anos, tera o ofendido 
seis meses integrais para representar, pois 
antes o prazo nao corria em relagao a sua 
pessoa. Baseiam-se na Sumula 594 do STF: 
“Os direitos de queixa e de representagao 
podem ser exercidos, independentemente, 
pelo ofendido ou por seu representante 
legal”. Assim, o ofendido deve ter seis me¬ 
ses, o mesmo prazo que seu representante 
legal possui. Esta ultima parece-nos ser a 
posigao correta. Reformulamospensamento 
anterior, no sentido de que, se o prazo para 
o menor se esgotara antes de completar 
ele 18 anos, nao possuiria seis meses para 
representar contra seu ofensor. Cremosque, 
sendo os prazos independentes, o menor 
deve te-lo por inteiro, ao atingir os 18 anos. 
O prazo e interrompido coma apresentagao 
da queixa emjuizo, quando cuidar de agao 
privada, mesmo sem o recebimento formal 
pelo magistrado, ou da representagao a 
autoridade policial ou ao membro do Mi- 
nisterio Publico, quando se tratar de agao 
penal publica condicionada. A lei diz que 
“decai do direito” se nao o “exercer” em 
seis meses. A propositura da agao signifrca 
o exercicio do direito. 

22. Perempqao: trata-se de uma san- 
qao pela inercia do particular na agao penal 
privada, impedindo-o de prosseguir na de- 
manda. Perempgao origina-se de perimir, que 
significa matar, destruir. E instituto aplicavel 
apenas naagao penal privada exclusiva, e nao 
na subsidiaria da publica .Ha quatro hipoteses 
(art. 60 do Codigo de Processo Penal): l. a ) 
iniciada a agao, o querelante deixa de pro¬ 
mover o andamento do processo durante 30 
dias seguidos. Ex.: deixa de pagar despesas 
do processo; retira os autos por mais de 30 
dias sem devolver; nao oferece alegagoes 
finais. Para considerar perempta a agao nesse 
caso, deve o juiz verificar, com cautela, o 
seguinte: a) se o querelante foi intimado, 
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pessoalmente, a dar prosseguimento; b) se 
o motivo da paralisapao nao constituiu forpa 
maior; c) se a desidia foi do querelante e nao 
de serventuario da justipa ou do proprio 
querelado; 2. a ) falecendo o querelante, ou 
ficandoincapaz, nao comparecememjuizo, 
para prosseguir no processo, dentro de 60 
dias, seus sucessores, nessa ordem: conjuge, 
ascendente, descendente ou irmao (art. 36, 
CPP); 3 . a ) o querelante deixa de comparecer, 
sem motivo justificado, a qualquer ato do 
processo a que deva estar presente ou nao 
formula pedido de condenapao nas alegapoes 
finals. Basicamente, nao ha caso em que o 
querelante deva estar presente. Mas se ele 
e seu defensor faltam a uma audiencia, por 
exemplo, sem justificativa, pode ocorrer a 
peremppao. Quanto ao comparecimento em 
audiencia de conciliapao nos crimes contra 
a honra, entende a maioria da doutrina nao 
ser obrigatorio estar presente; 4. a ) o quere¬ 
lante, pessoa juridica que se extingue, nao 
deixa sucessor. Ocorre ainda a peremppao 
em apao penal privada, no caso de morte do 
querelante, quando for personalissima: in- 
duzimento a erro essencial (art. 236, CP). 

23. Renuncia e perdao: re/mnczae a 
desistencia de propor apao penal privada. 
Para a maioria da doutrina, a renuncia 6 
aplicavel a apao penal subsidiaria da pu- 
blica, embora isso nao impepa o Ministerio 
Publico de denunciar. Perdao e a desistencia 
do prosseguimento da apao penal privada 
propriamente dita. Nota-se, pois, como 
sao semelhantes os dois institutos. A unica 
grande diferenpa entre ambos e que a renun¬ 
cia ocorre antes do ajuizamento da apao e 
o perdao, depois. Tanto a renuncia como 
o perdao podem ser expressos ou tacitos. 
Expressos, quando ocorrem por meio de 
declarapao escrita e assinada pelo ofendido 
ou por seu procurador, com poderes espe- 
ciais (nao obrigatoriamente advogado). 
Tacitos, quando o querelante praticar atos 


incompatlveis com o desejo de processar o 
ofensor (art. 104,paragrafounico, l. a parte, 
e art. 106, § l.°, CP). Ex.: reatamento de 
amizade, nao se incluindo nisso as relapoes 
de civilidade ou profissionais. Admite-se 
qualquer meio de prova para demonstrar a 
ocorrencia da renuncia ou do perdao tacitos. 
Lembremos que receber indenizapao pelos 
danos causados nao implica em renuncia, 
emregra (art. 104,paragrafounico, 2. a parte, 
CP), embora na Lei 9.099/95 possa implicar 
(art. 74, paragrafo unico). Epreciso salientar 
a indivisibilidade da apao penal: havendo 
renuncia no tocante a um, atinge todos os 
querelados (art. 49, CPP), exceto quando 
nao conhecida a identidade de um deles. O 
mesmo ocorre quanto ao perdao. No caso de 
dois titulares do direito de representapao, a 
renuncia de um nao afeta o direito do outro. 
O mesmo acontece no tocante ao perdao: 
a concessao feita por um dos querelantes 
nao afeta o direito dos demais. Nahipotese 
do art. 31 do CPP, no entanto, o perdao 
concedido por um sucessor deve contar 
com a concordancia dos demais. Afinal, se 
dois quiserem acionar, o juiz deve respeitar 
a ordem do art. 31, e nao seria justo que o 
c6njugeingressasse com a apao penal para, 
dois dias depois, por exemplo, perdoar o 
querelado. A renuncia e ato unilateral, nao 
dependendo de aceitapao da outra parte, 
enquanto o perdao e bilateral, necessitando 
ser aceito pelo querelado para produzir 
efeito. Esta foi uma imperfeipao do legisla- 
dor, pois nao se deve obrigar o querelante a 
prosseguir na apao penal. Se ele realmente 
desejar, pode provocar a peremppao, que 
nao depende de aceitapao. O perdao pode 
ser concedido e aceito ate o transito em 
julgado da decisao condenatoria. E posstvel 
sua ocorrencia dentro ou fora do processo, 
o mesmo valendo para a aceitapao. 

24. Retrata^ao: e o ato pelo qual o 
agente reconhece o erro que cometeu e 
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o denuncia a autoridade, retirando o que 
anteriormentehaviadito. Podeocorrer: l.°) 
nos crimes de calunia e difamagao (art. 143, 
CP), sendo que na Lei de Imprensa alcanna 
tambem a injuria; 2.°) nos crimes de falso 
testemunho e falsa pericia (art. 342, § 2.°, 
CP). Somente pode se dar ate a sentenga 
de l.° grau, embora existam opinioes de- 
fendendo a possibilidade de retratagao ate 
o transito em julgado da decisao conde¬ 
natoria. E mais: apenas tern valor quando 
ingressa nos autos, nao dependendo de 
aceitagao da parte contraria. No processo 
do juri, discute-se ate que ponto pode o 
falso ser retratado: a) ate a sentenga de 
pronuncia; b) ate a decisao do Tribunal 
do Juri; c) ate o transito em julgado da 
sentenga condenatoria. A melhor posigao 
e a segunda. Nao se deve acolher como mo- 
mento-limite a sentenga de pronuncia, pois 
e esta apenas uma decisao interlocutoria, 
julgando a admissibilidade da acusagao. A 
sentenga proferida no plenario 6 a que julga 
o merito da causa. Entretanto, se houver 
impronuncia ou absolvigao sumaria, o prazo 
para retratagao tern por limite tais decisoes. 
Para quem admite participagao nos crimes 
de falso testemunho e falsa pericia (delitos 
de mao propria), a retratagao de um dos 
co-autores pode beneficiar os demais? Ha 
duasposigdes : a) nao se comunica, pois vale 
a mesma regra dos crimes contra a honra: 
somente quem volta atras nao merece ser 
punido; b) comunica-se, pois a lei fala que 
o fa to se torna “nao punivel”. Ora, se o 
fato nao e maisdigno de punigao, natural 
que os concorrentes nao possam ser con- 
denados caso um deles declare a verdade, 
retratando-se. Esta ultima, no caso do falso 
testemunho, parece ser a melhor posigao. 
A retratagao, em qualquer situagao, deve 
ser cabal e comjrleta. 

25. Casamento do(a) agente com a 
vftima: inciso revogadopelaLei11.106/2005. 


Entretanto, e preciso considerar que a refe- 
rida lei entrou em vigor no dia 29 de margo 
de 2005 (data da sua publicagao no Didrio 
Oficial ), mas nao pode ser aplicada, na parte 
em que revoga os incisos VII e VIII do art. 
107, pois prejudicial ao reu, aos delitos 
contra os costumes cometidos ate o dia 28 
de margo. Exemplificando: se um estupro 
e cometido no dia 26 de margo de 2005 e a 
vftima se casa com o agressor no dia 10 de 
julho de 2005, esta extinta a punibilidade do 
agente. Porem, no estupro cometido no dia 
30 de margo, ainda que a ofendida se case 
com o agente emjulho, cuidando-se de delito 
cometido com violencia real (Sumula 608, 
STF), o Ministerio Publico pode ingressar 
com a agao penal. Por isso, optamos por 
inserir alguns breves comentarios sobre a 
causa de extingao da punibilidade em ques- 
tao. Aplica-se aos delitos previstos nos arts. 
213,214,215,216,216-A e 218 do Codigo 
Penal, excluindo-se as formas qualificadas 
do art. 223.0 casamento pode ocorrer antes 
ou depois do transito em julgado da sentenga 
condenatoria. Se acontecer antes, extingue a 
punibilidade do agente, afetando a pretensao 
punitiva do Estado. Se for celebrado depois, 
extingue a punibilidade do agente, afastando 
a pretensao executoria do Estado (ver a nota 
7 supra). Havendo o casamento, obeneff do 
envolvera todos os co-autores e partfcipes, 
pois e excludente de punibilidade objetiva. 
O proposito da Lei 11.106/2005, revogando 
o inciso em comento, i justamente buscar 
a valorizagao da vftima do crime praticado 
contra a liberdade sexual, impedindo que 
o matrimonio constitua motivo de afasta- 
mento da possibilidade punitiva do Estado 
em questao grave, em especial quando ocor- 
rem estupro e atentado violento ao pudor. 
Cuida-se de nova polftica criminal estatal 
nesse cenario. 

26. Uniaoestavel: incisorevogadopela 
Lei 11.106/2005. Defendfamos a posigao de 
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ser inaplicavel a esta causa de extingao da 
punibilidade a ocorrencia de uniao estavel 
entre a vitima e o agente do delito. Porem, 
embora constituisse jurisprudencia domi- 
nante a possibilidade de aplicagao do bene- 
ficio nesse contexto, ha decisao do STF no 
prisma por nos susientado: “Em conclusao 
de julgamento, o Tribunal, por maioria, ne- 
gou provimento a recurso extraordinario em 
que se discutia a possibilidade de se aplicar 
a regra prevista no inciso VII do art. 107 do 
CP em favor de condenado por estupro, 
que passou a viver em uniao estavel com a 
vitima, menor de quatorze anos, e o filho, 
fruto da relagao (CP: “Art. 107. Extingue-se 
a punibilidade: (...) VH—pelo casamento do 
agente com a vitima, nos crimes contra os 
costumes (...)”)• Entendeu-se que somente 
o casamento teria o condao de extinguir 
a punibilidade, e que a uniao estavel nao 
poderia sequer ser considerada no caso, 
haja vista a menor ser incapaz de consentir. 
Ressaltaram-se, tambem, as circunstancias 
terriveis em que ocorrido o crime, quais 
sejam o de ter sido cometido pelo tutor da 
menor, e quando esta tinha nove anos de 
idade. Asseverou-se, por fim, o advento da 
Lei 11.106/2005, que revogou os incisos 
VII e VIII do art. 107 do CP. Vencidos os 
Ministros Marco Aurelio, relator, Celso de 
Mello e Sepulveda Pertence, que davam 
provimento ao recurso para declarar a ex¬ 
tingao da punibilidade, reconhecendo a 
uniao estavel, e aplicando, por analogia, em 
face do art. 226, § 3.°, da CF, o inciso VII do 
art. 107 do CP, tendo em vista o principio 
da ultratividade da lei mais benefica” (RE 
418376-MS, Pleno, rel. orig. Marco Aurelio, 
rel. p/acordaojoaquim Barbosa, 09.02.2006, 
m. v., Informative 415). 

27. Casamento de terceiro(a) 
com a vitima: inciso revogadopela Lei 
11.106/2005. Nos mesmos termos expostos 
na nota 25 supra, ainda e viavel a aplicagao 
desta causa de extingao da punibilidade 


aos delitos cometidos antes de 29 de margo 
de 2005. Por isso, faremos alguns breves 
comentarios. O casamento da vitima com 
terceiro somente pode se dar em delitos sem 
violencia ou grave ameaga a pessoa, logo, 
sao os seguintes: arts. 215, 216, 216-A e 
218. O matrimonio precisa ocorrer antes 
do transito em julgado da sentenga penal 
condenatoria. Alem disso, a contar da data 
da celebragao do casamento, a vitima tern o 
prazo decadencial de 60 dias para requerer 
o prosseguimento do inquerito ou da aqao 
penal. Somente se nao o fizer, ocorrera a 
extingao da punibilidade. 

28. Uniao estavel: inciso revogado 
pela Lei 11.106/2005. Ver os comentarios 
feitos na nota 26 supra. 

29. Perdao judicial: e a clemencia 
do Estado para determinadas situagoes 
expressamente previstas em lei, quando 
nao se aplica a pena prevista para deter- 
minados crimes, ao serem preenchidos 
certos requisitos objetivos e subjetivos que 
envolvem a infragao penal. Trata-se de uma 
autentica escusa absolutoria , que nao pode 
ser recusada pelo reu. 

30. Naturezajuridica do perdao e da 
sentenga que o concede: e causa de extin¬ 
gao da punibilidade. Exige expressa previsao 
legal, pois a pena tern como caracteristica 
fundamental ser inderrogavel. Quanto a 
sentenga, ha variasposiqoes encontradas 
na doutrina e na jurisprudencia: a) trata-se 
de decisao condenatoria, subsistindo todos 
os efeitos secundarios da condenagao, tais 
como a inclusao do nome do reu no rol dos 
culpados, a possibilidade de gerar maus 
antecedentes, a obrigagao dereparar o dano, 
entre outros (Noronha, Hungria, Mirabe- 
te, Damasio, Antonio Rodrigues Porto). 
Era tambem a posigao do STF: “Perdao 
judicial - Impede a aplicagao dos efeitos 
principals da condenagao, mas subsistem 
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os efeitos secundarios (langarnento no rol 
dos culpados e pagamento das custas) -Ju~ 
risprudencia da Corte” (RE 115.995-2-SP, 
l. a T., rel. Oscar Correa, 26.04.1988, v. u., 
RT 632/396; RE 104,978-2-SP, 2. a T„ rel. 
Djaci Falcao, 19.03.1985, v. u., RT60 1/438; 
RE 92.907-PR, l. a T., rel. Cunha Peixoto, 
10.03.1981,v.u.,e varios ou tros preceden- 
tes posteriores a Reforma Penal de 1984). 
Idem: TACRIM/SP, RT 647/317, 640/321, 
620/310; RJDTACRIM2/1 22,3/151,5/155; 
b) trata-se de decisao declaratoria, mas que 
e capaz de gerar efeitos secundarios, como 
o langarnento do nome do reu no rol dos 
culpados e a possibilidade de gerar maus 
antecedentes (Frederico Marques); c) e 
decisao declaratoria de extingao da punibili¬ 
dade,, que nenhuma consequencia gera para 
o reu. Para Rogerio Lauria Tucci, trata-se de 
decisao terminativa do processo, pois e causa 
extintiva da punibilidade. Ainda segundo o 
autor, explora-se o percurso logico do juiz 
que, para sentenciar, primeiro observa as 
consequencias que o fato causou e a quern 
atingiu; depois, se nao e caso de “perdoa- 
lo”, passa a analisar as provas referentes 
a procedencia ou improcedencia. Logo, 
o perdao judicial e “questao preliminar”. 
Sao as posigoes de Delinanto, Fragoso, Jair, 
Paulo Jose, Anibal Bruno, Jorge Romeiro, 
Cernicchiaro. E tambem: “Natureza juri- 
dica da sentenga que o concede - Decisao 
meramente declaratoria, e nao condenatoria 
- Cancelamento dos efeitos secundarios da 
mesma (inclusao do nome do acusado no 
rol dos culpados e pagamento das custas 
processuais)” (TACRIM/SP, RT 601/330). 
Idem: RT 731/607, 626/310, 660/300, 
659/281, 666/318, 685/333 \RJDTACRIM 
6/127, 11/134, 11/138, 12/108, 12/109; 
TJMG, RT 712/442; TAPR, RT 674/336, 
675/387, 696/354, 716/467, 715/480; “A 
fungao sancionadora da sentenga conde¬ 
natoria, no processo penal, traduz-se na 
aplicagao da pena. Sendo, no entanto, da 


essencia do perdao judicial a nao aplicagao 
da pena, como se dessume dos dispositivos 
pertinentes do Codigo Penal, nao se pode 
cogitar de condenagao. A sentenga con- 
cessiva do perdao judicial e extintiva de 
punibilidade, nao sofrendo o reu nenhuma 
consequencia penal. Interpretagao dos arts. 
107, IX, e 120 do CP” (STJ, REsp 2.657-PR, 
6. a T.,rel. Costa Leite, 15.05.1990, v.u.,RT 
659/329). Idem: STJ, RT 684/375, RSTJ 
16/467, 8/457; REsp 39.756-RJ, 5. a T„ rel. 
Jesus Costa Lima, 02.03.1994, v. u.; RSTJ 
16/465, 4/1624, 16/467, 16/480, 16/472. 
Regula o tema a Sumula 18 do Superior 
Tribunal dejustiga: “A sentenga concessiva 
do perdao judicial e declaratoria da extingao 
da punibilidade, nao subsistindo qualquer 
efeito condenatorio”. Parece-nos ser uma 
decisao condenatoria, pois ninguem perdoa 
um inocente. Ao contrario, e imperioso 
reconhecer a culpa do reu para, depois, 
verificando nao ser necessaria a sangao 
penal, perdoa-lo. Alias, ao estabelecer ex- 
pressamente, no art. 120 do Codigo Penal, 
que o perdao judicial nao gera reincidencia, 
pretendeu o legislador retirar de uma senten¬ 
ga tipicamente condenatoria a sua aptidao 
para gerar esse efeito penal secundario. 
Entendemos, inclusive, que o reu tern o 
direito de recorrer da sentenga concessiva 
de perdao judicial para pleitear a absolvigao 
por negativa de autoria ou porque nao teve 
qualquer culpa no evento danoso. Por que 
ser perdoado pelojudiciario se nao se e cul- 
padol Note-se, tambem, que o Anteprojeto 
do Codigo de Processo Penal, na sua ultima 
versao (1983), diz, no art. 358, o seguinte: 
“A sentenga que declarar extinta a punibi¬ 
lidade pela concessao do perdao judicial 
nao se atribuem efeitos de condenagao”. 
Ora, nao fosse decisao condenatoria, seria 
dispensavel tal preceito na lei processual pe¬ 
nal. Como ensina Sergio de Oliveira Medici, 
“chamada de absolvigao anomala por varios 
autores, a sentenga concessiva de perdao 
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judicial apresenta conteudo condenatorio, 
pois o juiz somente perdoa o imputado nas 
hipoteses expressamente previstas em lei, 
apos valoragao da prova e verificagao da 
procedencia da acusagao. Caso contrario, 
nao haveria razao para perdoar”. E sobre a 
Sumula 18 do STJ diz: “Esta posigao con¬ 
cilia os dois ultimos entendimentos, pois, 
ao afastar todos os efeitos condenatorios da 
decisao, o Tribunal esta, implicitamente, 
reconhecendo tratar-se de especie de con- 
denagao” ( Teoria dos tipospenais, p. 124 e 
126). 

30-A. Situagoesqueensejamoper- 
dao judicial : encontramos na Parte Especial 
as seguintes possibilidades de concessao 
de perdao judicial: a) homicidio culposo 
(art. 121, § 5.°); b) lesao corporal culposa 
(art. 129, § 8.°); c) injuria (art. 140, § l.°, I 
e II); d) outras fraudes (art. 176, paragrafo 
unico); e) receptagao culposa (art. 180, § 
5.°); 0 parto suposto, supressao ou altera- 
gao de direito inerente ao estado civil de 
recem-nascido (art. 242, paragrafo unico); 

g) subtragao de incapazes (art. 249, § 2.°); 

h) apropriagao indebita previdenciaria (art. 
168-A, § 3.°); i) sonegagao de contribui- 
gao previdenciaria (art. 337-A, § 2.°). Na 
legislagao penal especial, temos: a) Lei de 
Imprensa (art. 22, paragrafo unico, a e b')\ 
b) Lei de Contravengoes Penais (arts. 8.° 
e 39, § 2.°); c) Codigo Eleitoral (art. 326, 
§ l.°); d) Lei dos Crimes Ambientais (art. 
29, § 2.°); e) Lei de Lavagem de Dinheiro 
(art. l.°, § 5.°); f) Lei de Protegao a Vitima 
e a Testemunha (art. 13). 

Art, 108. A extingao da punibilidade de 
crime que e pressuposto, elemento consti¬ 
tutive ou circunstancia agravante de outro 
nao se estende a este. Nos crimes conexos, 
a extingao da punibilidade de urn deles nao 
impede, quanto aos outros, a agravagao da 
pena resultante da conexao. 31 


31. Norma penal explicativa: quer 
o legislador ressaltar a possibilidade de 
ocorrer extingao da punibilidade para um 
determinado crime, pressuposto, elemento 
constitutive ou circunstancia agravante 
de outro, sem que este ultimo seja afeta- 
do. Ex.: nao e porque o furto prescreveu, 
extinguindo-se a punibilidade do agente, 
que a punibilidade da receptagao sofrera 
qualquer arranhao, ou porque a ameaga 
deixa de ser considerada delito que o roubo 
sera afetado. 

Prescrigao antes de transitar em julgado 
a sentenga 32 

Art. 1 09. A prescrigao, antes de tran¬ 
sitar em julgado a sentenga final, salvo o 
disposto nos §§ 1,° e 2.° do art. 110 deste 
Codigo, regula-se pelo maximo da pena 
privativa de liberdade cominada ao crime, 33 
verificando-se: 34 ' 37 

I - em 20 (vinte) anos, se o maximo da 
pena e superior a 12 (doze); 

II - em 16 (dezesseis) anos, se o maximo 
da pena e superior a 8 (oito) anos e nao ex- 
cede a 12 (doze); 

III — em 12 (doze) anos, se o maximo 
da pena e superior a 4 (quat.ro) anos e nao 
excede a 8 (oito); 

IV - em 8 (oito) anos, se o maximo da 
pena e superior a 2 (dois) anos e nao excede 
a 4 (quatro); 

V - em 4 (quatro) anos, se o maximo da 
pena e igual a 1 (um) ano, ou, sendo superior 
nao excede a 2 (dois); 

VI - em 2 (dois) anos, se o maximo da 
pena e inferior a 1 (um) ano. 38-39 

Prescrigao das penas restritivas de direito 

Paragrafo unico. Aplicam-se as penas res¬ 
tritivas de direito os mesmos prazos previstos 
para as privativas de liberdade. 40 

32. Prazos de prescrigao da pre- 
tensao punitiva: os prazos fixados neste 
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artigo, como regra, servem ao calculo da 
prescrigao da pretensao punitiva do Estado, 
isto e, a que ocorre em perlodos anteriores 
a sentenga condenatoria com transito em 
julgado. Como ja visto, o Estado perde o 
direito de punir o infrator, por ter demorado 
a faze-lo. Apesar disso, o Codigo Penal se 
vale deste artigo para o computo da pres- 
cricao da pretensao executoria, como se 
nota no art. 110. Sobre as consequencias 
de a prescrigao atingir a pretensao punitiva 
ou a pretensao executoria do Estado, ver 
nota 20 ao art. 107. 

33. Prescrigaodamedidadeseguran- 

ga: quando a medida de seguranga e aplicada 
ao inimputavel, ha tresposigoes a respeito: a) 
soseaplica aprescrigao dapretensaopunitiva : 
porque para a executoria exige-se fixagao de 
pena, o que nao acontece no caso de medida 
de seguranqa. Portanto, antes da decisao, e 
possivel haver prescrigao; depois, nao; b) 
aplicam-se ambas asprescrigoes (pretensao 
punitiva e pretensao executoria). No caso 
da executoria, porque nao ha pena e sim 
medida de seguranga, calcula-se a prescri- 
gao pela pena em abstrato fixada ao crime; 
c) aplica-se, normalmente, a prescrigao da 
pretensao punitiva: quando a n tes da decisao; 
apos, diante do silencio da lei, o melhor a 
fazer e verificar, antes de efetivar a medida 
de seguranga de internagao ao foragido, se 
o seu estado permanece o mesmo, ou seja, 
se continua perigoso e doente. Caso tenha 
superado a doenga e a periculosidade, nao 
mais se cumpre a medida de seguranga. Ex.: 
o juiz aplica um ano de internagao a alguem 
que esta foragido. Encontrado dois anos 
depois, em vez de executar a medida, e me¬ 
lhor verificar se continua doente e perigoso. 
Nao mais permanecendo nesse estado, a 
medida de seguranga deve ser extinta. Do 
contrario, pode ser cumprida e o individuo 
sera internado. Embora, tecnicamente, a 
melhor posigao, em nosso entendimento, 


seja a segunda, podemos considerar a ter- 
ceira em casos especiais. Quanto ao semi- 
imputavel, leva-se em conta a pena fixada 
e depois convertida em internagao (art. 98, 
CP) para o calculo da prescrigao executoria. 
A prescrigao da pretensao punitiva ocorre 
normalmente, como nos demais casos. 

34. Prescrigao como materia deor- 

dem publics: tendo em vista que a prescri¬ 
gao e considerada materia de ordem publica, 
deve ser decretada de oficio, em qualquer 
fase do processo (STJ, REsp 60.870-SP, 6. a 
T., rel. Vicente Leal, 19.10.1999, v. u., DJ 

29.11.1999, p. 209; REsp 64.452-SP, 6. a 
T., rel. Vicente Leal, 19.10.1999, v. u., DJ 

29.11.1999, p. 210; STJ, REsp 68.139-SP, 
6. a T., rel. Vicente Leal, 19.10.1999,v.u.,Z)J 

29.11.1999, p.210),oupor provocagao das 
partes, inclusive em agoes de impugnagao 
ou, ainda, por meio de recursos ( habeas 
corpus, revisao criminal e outros). Trata-se 
de materia preliminar, ou seja, impede a 
analise do merito. E a posigao majoritaria: 
“Prescrigao - Prazo - Reu menor de 21 anos 
a epoca do fa to - Aplicabilidade do art. 109, 
VI, c/c arts. 110, § l.°, 114 e 115, todos do 
Codigo Penal -Exame do meritoprejudica- 
do - Recurso provido para julgar extinta a 
punibilidade” (TJSP,Ap. 151.325-3, Piras- 
sununga, rel. Lustosa Goulart, 21.07.1994, 
grifamos). Idem: “Verificada a extingao 
da punibilidade do recorrente em face da 
prescrigao punitiva, o merito do recurso nao 
pode ser apreciado” (STJ, REsp 197.977- 
RO, rel. EdsonVidigal,5. a T., 04.05.1999, v. 
u., DJ 07.06.1999, p, 125). Assim ja dizia a 
Sumula 241 do extinto Tribunal Federal de 
Recursos: “A extingao da punibilidade pela 
prescrigao da pretensao punitiva prejudica 
o exame do merito da apelagao criminal”. 

35. Prescrigao e detragao: debate-se 
se a detragao pode influenciar nos prazos 
prescricionais. Sustentam alguns a pos- 
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sibilidade de descontar o prazo da prisao 
provisoria no calculo da prescrigao, tal 
como se faz na pena definitiva, valendo a 
analogia por razoes de equidade. Seria o 
seguinte: se o reu foi condenado a 1 ano e 
6 meses - cujo prazo prescricional e de 4 
anos tendo sido preso provisoriamente 
por 8 meses, restam 10 meses de prisao 
- cujo prazo prescricional e de 2 anos. Por- 
tanto, se o reu fugir antes do transito em 
julgado da sen ten ca condenatoria, deve ser 
preso em, no maximo, 2 anos. Apos, estara 
prescrita a pretensao executoria do Estado. 
Uma segunda posigao - a mais correta, em 
nosso entender - defende a impossibili- 
dade de confundir institutos diversos. A 
detragao, prevista no art. 42, serve apenas 
para descontar na pena definitiva o prazo 
de prisao provisoria, enquanto a prescrigao 
tern outra finalidade. Nesse sentido esta 
a posigao do Supremo Tribunal Federal: 
“Impossibilidade de computar, para efeitos 
prescricionais, o tempo de prisao provisoria 
-Pedido indeferido. O tempo emque o reu 
esteve sujeito a prisao cautelar somente 
deve ser computado para os fins e efeitos 
do cumprimento da sangao penal. A prisao 
provisoria e apenas computavel na execugao 
da pena privativa de liberdade. A norma 
inscrita no art. 113 do Codigo Penal nao 
admite que se desconte da pena in concrete?, 
para efeitos prescricionais, o tempo em 
que o reu esteve provisoriamente preso. 
Precedentes do STF” (HC 69.865-PR, l. a 
T., rel. Celso de Mello, 02.02.1993, v. u.). 
Utilizando o mesmo exemplo supra citado, 
se foi o reu condenado a 1 ano e 6 meses, 
apesar de ter sido preso por 8 meses, o 
prazo prescricional e de 4 anos, ja que a 
detragao nao vai influenciar no calculo da 
prescrigao. 

36. Imprescritibilidade: somente nao 
se da prescrigao em dois tipos de crimes: 
racismo e agao de grupos armados, civis ou 


militares, contra a ordem constitucional e 
o Estado Democratico, porque ha expressa 
previsao constitucional (art. 5.°, XLII e 
XLIV). Sobre o tema, manifestou-se o STF: 
“A Constituigao Federal de 1988 impos 
aos agentes de delitos dessa natureza, pela 
gravidade e repulsividade da ofensa, a clau¬ 
sula de imprescritibilidade, para que fique, 
ad perpetuam rei memoriam, verberado o 
repudio e a abjegao da sociedade nacional 
a sua pratica.(...) A ausencia de prescrigao 
nos crimes de racismo justifica-se como 
alerta grave para as geragoes de hoje e de 
amanha, para que se impega a reinstauragao 
de velhos e ultrapassados conceitos que a 
consciencia juridica e historica nao mais 
admitem” (HC 82.424-RS, Pleno, rel. para 
o acordao Mauricio Correa, 17.09.2003, m. 
v.,RTJ 188/858). 

37. Prescritibilidade no caso de sus- 
pensao do processo por citagao ficta: o 

art. 366 do Codigo de Processo Penal estabe- 
leceu que, no caso de reu citado por edital, 
nao comparecendo para ser interrogado, 
deve-se suspender o curso do processo, 
suspendendo-se, tambem, a prescrigao. Nao 
estipulou prazo. Logo, ha possibilidade de 
se interpretar que a suspensao permane- 
ga ate o dia em que o reu for encontrado. 
Mas, assim pensando, o crime se tornaria 
imprescritivel, na pratica. Nao e o correto, 
pois, como vimos na nota anterior, somente 
dois delitos nao prescreveremjamais. Dessa 
forma, o ideal e encontrar uma solugao para 
o impasse. Tern a doutrina e a jurisprudencia 
adotado a seguinte postura: o processo flea 
suspenso pelo prazo maximo em abstrato 
previsto para o crime, conforme o previsto 
no art. 109; em seguida, retoma-se o curso 
da prescrigao, calculado pelo maximo da 
pena em abstrato previsto para o delito. 
Por isso, um processo por homicfdio, por 
exemplo, ficaria paralisado por 20 anos. 
Depois, teriainlcio a prescrigao, quelevaria 
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outros 20 anos. Conferir: STJ: “O perfodo 
maximo de suspensao da fluencia do prazo 
de prescrigao, na hipotese do art. 366 do CPP, 
corresponde ao que esta fixado no art. 109 
do CP, observada a pena maxima cominada 
para a infragao penal” (RHC 7.052-RJ, 5. a 
T., rel. Felix Fischer, 07.04.1998, v. u., DJ 
18.05.1998, RT 754/575). Em contrario, 
sustentando a viabilidade da suspensao do 
prazo prescricional por tempo indefinido: 
STF: “A Turma deu provimento a recurso 
extraordinario interposto pelo Ministerio 
Publico do Estado do Rio Grande do Sul 
contra acordao do Tribunal dejustica local 
que mantivera decisao que, ao declarar a 
revelia do ora recorrido (CPP, art. 366), 
suspendera o curso do processo, mas li- 
mitara a suspensao do prazo prescricional 
ao da prescrigao em abstrato do fato deli- 
tuoso. Inicialmente, afastou-se a alegagao 
de ofensa ao art. 97 da CF, no sentido de 
que a interpretagao dada pela Corte a quo 
ao citado art. 366 do CPP consubstanciar- 
se-ia em uma especie de controle de cons- 
titucionalidade. Asseverou-se, no ponto, 
que, no controle difuso, a interpretagao 
que restringe a aplicagao de uma norma a 
alguns casos, mantendo-a com relagao a 
outros, nao se identifica com a declaracao 
de inconstitucionalidade prevista naque- 
le dispositivo constitucional. No tocante 
a suspensao da prescrigao, entendeu-se 
que a Constituigao nao veda que seu prazo 
seja indeterminado, uma vez que nao se 
constitui em hipotese de imprescritibili- 
dade e a retomada do curso da prescrigao 
fica apenas condicionada a evento future e 
incerto. Alem disso, aduziu-se que a Cons¬ 
tituigao se restringe a enumerar os crimes 
sujeitos a imprescritibilidade (CF, art. 5.°, 
XLII e XLIV), sem proibir, em tese, que lei 
ordinaria crie outros casos. Por fim, consi- 
derou-se inadmissivel sujeitar-se o perfodo 
de suspensao de que trata o art. 366 do CPP 
ao tempo da prescrigao em abstrato, visto 


que, do contrario, o que se teria seria uma 
causa de interrupgao e nao de suspensao. 
RE provido para determinar a suspensao 
da prescrigao por prazo indeterminado. 
Precedente citado: Ext 1042/Governo de 
Portugal (j. 19.12.2006)” (RE460971-RS, 
rel. Sepulveda Pertence, 13.02.2007, v. u., 
Informativo 456). 

38. Natureza dos prazos de pres¬ 
crigao da pretensao punitiva: sao prazos 
penais, contando-se o dia do comego, nao 
se suspendendo nas ferias e sendo impror- 
rogaveis. No calculo da prescrigao, influem 
as causas de aumento e de diminuigao da 
pena, utilizando-se o limite maximo para 
o aumento e o percentual mfnimo para a 
diminuigao. Assim, exemplificando, se se 
tratar de uma tentativa, aplica-se a redugao 
de 1/3 na pena maxima; se se tratar de um 
roubo com emprego de arma de fogo, aplica- 
se o aumento de metade na pena maxima. E, 
para a analise da prescrigao, e preciso levar 
em consideragao o fato criminoso narrado 
na denuncia, e nao a classificagao feita pelo 
Promotor dejustiga. 

39. Prescrigaoantecipadaouvirtual: 

e a constatagao da prescrigao, antecipa- 
damente, levando-se em conta a pena a 
ser virtualmente aplicada ao reu, ou seja, a 
pena que seria, em tese, cabfvel ao acusado. 
Quando o juiz recebe a denuncia por uma 
lesao corporal simples dolosa, por exemplo, 
pode vislumbrar a possibilidade de, em caso 
de condenagao, aplicar a pena minima, ou 
seja, tres meses de detengao. Nesse caso, 
estaria prescrita a pretensao punitiva do 
Estado, porqueja teria decorrido entre a data 
do fato e a do recebimento da denuncia um 
prazo superior a 2 anos. Se o magistrado se 
baseasse na pena in abstracto prevista para 
o crime, isto e, 1 ano (maximo possivel), a 
pretensao punitiva prescreveria em 4 anos, 
de modo que ainda nao teria ocorrido. A 
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maioria da jurisprudencia nao aceita a cha- 
mada prescrigao virtual , pois entende que 
o juiz estaria se baseando numa pena ainda 
nao aplicada, portanto num indevido pre- 
julgamento, embora seja realidade que, 
muitas vezes, sabe-se, de antemao, que a 
agao penal esta fadada ao fracasso. Quan- 
do o juiz recebe uma denuncia por lesoes 
corporais dolosas, de um reu primario, sem 
antecedentes, sentindo que as circunstancias 
do art. 59 do Codigo Penal lhe sao favoraveis, 
tem nogao de que aplicara pena inferior 
ao maximo; portanto, ja tendo corrido um 
prazo superior a 2 anos entre a data do fato 
e a do recebimento da denuncia, e natural 
que a pretensao punitiva do Estado este- 
ja virtualmente prescrita. Assim, por uma 
questao pratica, nao haveria razao para 
esperar o final do processo, com o transito 
em julgado da pena inferior a 1 ano, para, 
entao, declarar extinta a punibilidade pela 
ocorrencia de prescrigao. Mas, no Codigo 
Penal, nao ha amparo para tal modalidade 
de prescrigao, embora o legislador deves- 
se cuidar dela no future, prevendo-a de 
maneira expressa. Por outro lado, nao se 
deve decretar a extingao da punibilidade 
por prescrigao durante o inquerito, pois a 
investigagao pode desvendar outros delitos. 
Pela impossibilidade do reconhecimento: 
STF: “A tese dos autos ja foi apreciada pelo 
Supremo Tribunal Federal, cuja orientagao t 
no sentido de refutar o instituto ante a falta 
deprevisao legal” (RHC86.950-MG,2. a T., 
rel. Joaquim Barbosa, Informativo 435); STJ: 
“Prescrigao (virtual) da pretensao punitiva 
- Pena a ser concretizada no future - Im¬ 
possibilidade da decretagao antecipada. (...) 
Antes da sentenga a pena e abstratamente 
cominada, calculando-se o prazo prescricio- 
nal pelo maximo que, na especie (12 anos), 
nao da ensejo a prescrigao. Nao pode ser 
decretada a extingao da punibilidade pela 
possibilidade futura de ser concretizada 
a pena minima, ante a primariedade e os 


bons antecedentes do reu” (HC 9.210-SP, 
6. a T.,rel. Fernando Gongalves, 18.05.1999, 
v. u., DJ 07.06.1999, p. 134). Idem: STJ, 
REsp 196.003-PR, 6. a T., rel. Vicente Teal, 
11.05.1999, v. u., DJ 14.06.1999, p. 234. 
TJSP: “A declaragao de extingao de punibi¬ 
lidade pela prescrigao retroativa pressupoe 
a existencia de uma sentenga condenatoria, 
e nao tomando por base dados aleatorios de 
uma provavel pena em perspectiva, moro- 
sidade processual e tampouco sob a evasiva 
de nao haver interesse de agir, maxime 
ante o desrespeito aos principios do devido 
processo legal, da inocencia presumida e 
da ampla defesa, na medida de privar o 
acusado a uma eventual absolvigao” (RSE 
319.408-3, Campinas, 3. a C.,rel. Gongalves 
Nogueira, 12.09.2000, v. u.,JUBI 56/01). 
A despeito disso, acreditamos ser razoavel 
dar outra solugao ao problema. Em vez de 
julgar extinta a punibilidade, o que nao 
encontra previsao legal, pode o magistrado, 
acolhendo pedido do Ministerio Publico, 
determinar o arquivamento do inquerito 
policial, por falta de interesse de agir, uma 
vez que este se constitui, dentre outros 
fatores, na utilidade do processo. Se nao 
houver requerimento do orgao acusatorio 
nesse sentido, pode o juiz rejeitar a denun¬ 
cia ou queixa, pelo mesmo fundamento. 
A Procuradoria-Geral de Justiga de Sao 
Paulo vem adotando esse posicionamento 
ha algum tempo, quando o juiz, fundado 
no art. 28 do Codigo de Processo Penal, 
nao acolhe o pedido de arquivamento do 
promotor, baseado na falta de interesse de 
agir, por ter sido considerada a hipotese da 
prescrigao antecipada. Narra Luiz Antonio 
Guimaraes Marrey sobre o tema: “Com apoio 
na doutrina, sempre entendi viavel o reco¬ 
nhecimento da inexistencia do interesse de 
agir, em face daquilo que se convencionou 
chamar ‘prescrigao antecipada’ ou ‘pres¬ 
crigao virtual’, ou seja, quando se verifica 
que em face de pena a ser concretamente 
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aplicada ocorrera a ‘prescrigao retroativa’ 
(CP,art. 110,§§ l.°e2.°).lstoporque,tendo 
embora o acusado direito a uma sentenga 
de merito, nosso sistema processual pe¬ 
nal, inspirado no principio da economia 
processual, determina, como regra, o en- 
cerramento do processo, antes mesmo do 
julgamento do merito, sempre que ocorrer 
uma causa extintiva da punibilidade, ou 
outra causa que prejudique o exame do 
merito da agao, como, verbi gratia, na hi- 
potese da inutilidade de virtual provimento 
jurisdicional (art. 43, III, do CPP) [atual 
art. 395, II]” (Protocolado 15.553/00, art. 
28 do CPP, Inq. 222/97, Comarca de Gua- 
rulhos, 01.03.2000). E, no mesmo sentido: 
“Lesao corporal culposa-Falta de interesse 
de agir, diante de virtualprescrigao. Nosso 
sistema processual penal, inspirado no 
principio da economia processual, deter¬ 
mina o encerramento do processo, antes 
mesmo do julgamento do merito, sempre 
que ocorrer causa extintiva da punibilidade, 
ou outra causa que prejudique ou torne 
desnecessario o exame do merito, como, 
verbi gratia , a hipotese da inutilidade de 
virtual provimento jurisdicional (art. 43, 
III, do CPP) [atualart. 395, II]. Tratando-se 
de investigados primarios e portadores de 
bons antecedentes, com culpa diminuta, e 
possivel antever-se, com seguranga, que a 
pena devera, inexoravelmente, ser lixada 
no minimo legal. Nada de Util, portanto, 
se podera extrair da prestagao jurisdicio¬ 
nal de carater punitivo, diante da virtual 
‘prescrigao retroativa’, que atinge a propria 
pretensao punitiva estatal e todos os seus 
efeitos. Decisao: Diante da absoluta ausencia 
do interesse de agir ou legitimo interesse, 
insisto no arquivamento deste inquerito 
policial” (Protocolado 648/97, art. 28 do 
CPP, Processo 20/95, Foro Regional de San¬ 
tana , Sao Paulo, 06.11.2001, Luiz Antonio 
Guimaraes Marrey, Procurador-Geral de 
Justiga). Idem: Protocolado 002.267/00, 


art. 28 do CPP, Inq. 1.374/97, Comarca 
de Guarulhos, 07.01.2000; Protocolado 
13.449/00, art. 28 do CPP, Inq. 430/97, 
Comarca de Maua, 21.02.2000. 

40. Prazosprescricionais das penas 
restritivas de direitos: sao os mesmos 
previstos para as penas privativas de li- 
berdade justamente porque as restritivas 
sao substitutivas , significando que nao tem 
previsao autonoma no preceito secundario 
dos tipos penais incriminadores. Maiores 
detalhes podem ser vistos nos comentarios 
ao art. 44. 

Prescrigao depois de transitar em julgado 
sentenga final condenatoria 41418 

Art. 110. A prescrigao depois de transitar 
em julgado a sentenga condenatoria regu- 
la-se pela pena aplicada e verifica-se nos 
prazos fixados no artigo anterior, os quais 
se aumentam de um tergo, se o condenado 
e reincidente. 42-43 

§ 1.” A prescrigao, depois da sentenga 
condenatoria com transito em julgado para 
a acusagao, ou depois de improvido seu re- 
curso, regula-se pela pena aplicada. 44 “ 44 " A 

§ 2.° A prescrigao, de que trata o para- 
grafo anterior, pode ter por termo inicial data 
anterior a do recebimento da denuncia ou 
da queixa. 45 

41. Prescrigao da pretensao exe- 
cutoria: e a perda do direito de punir do 
Estado, levando-se em consideragao a pena 
aplicada na sentenga condenatoria (ou acor- 
dao, conforme exposto na proxima nota), 
mas ainda nao executada, em virtude de 
determinando lapso temporal. Baseia-se, 
pois, na pena concreta para o Estado (art. 
110, § l.°, CP). 

41-A. Equiparagaoaoacordaocon- 
denatorio: embora a lei faga referenda 
apenas ao transito em julgado de sentenga 
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condenatoria, no tocante ao calculo da pres¬ 
crigao da pretensao executoria do Estado, 
e natural que se possa adicionar o acordao 
condenatorio. Afinal, nao e raro que haja 
recurso e o tribunal se pronuncie (refor- 
mando sentenga absolutoria e emitindo 
acordao condenatorio; reformando sentenga 
condenatoria para alterar a pena; mantendo 
na Integra a sentenga condenatoria). De 
toda forma, o acordao substitui a senten¬ 
ga para efeito de execugao, logo, conta-se 
a prescrigao da pretensao executoria do 
Estado a partir do transito em julgado da 
decisao do tribunal para a acusagao. Para 
tanto, e curial ter a cautela de observar 
se houve recurso do orgao acusatorio. Se 
este nao recorrer, transitando em julgado 
eventual sentenga condenatoria, conta-se 
a prescrigao a partir da data do transito em 
julgado da decisao de primeiro grau. Porem, 
caso haja recurso da acusagao, somente o 
transito em julgado do acordao (quanto 
ao orgao acusatorio) permitira o fluxo da 
prescrigao executoria. 

41 -B. Prazos da prescrigao da pre¬ 
tensao executoria e aumento por conta 
da reincidencia: regulam-se os prazos pela 
pena aplicada e conforme os lapsos fixados 
pelo art. 109. Cabe 1/3 a mais no calculo 
- acrescentando-se nos prazos estabelecidos 
no mencionado art. 109 - se o condenado for 
reincidente, assim reconhecido na sentenga 
condenatoria. Lembremos o conteudo da 
Sutnula 220 do STJ: “A reincidencia nao 
influi no prazo da prescrigao da pretensao 
punitiva”. Nesse enfoque: “A dilagao do 
prazo de prescrigao em razao de reincidencia 
do reu so ocorre tratando-se de prescrigao 
depois de transitada em julgado a conde- 
nagao, referindo-se, portanto, a pretensao 
executoria, nao tendo qualquer efeito sobre a 
pretensao punitiva” (TJSP, HC 258.883-3-SP, 
3. a C. de Feriasjulho 1998, rel. Gongalves 
Nogueira, 02.07.1998, v. u.). Portanto, 


para o calculo, devem-se tomar os prazos 
relacionados no art. 109, aumentando-os 
em um tergo. Confirmando o entendimento: 
STF:HC87716/SP, l. a T.,rel. CezarPeluso, 
09.05.2006, Informativo 426. 

42. Aumento em face da reinciden¬ 
cia: ver nota anterior. 

43. Aumentorelativoapenademul- 

ta: e inaplicavel o aumento de um tergo no 
prazo da prescrigao da pretensao executoria 
da pena de multa, quando esta e a unica pre¬ 
vista ou a unica aplicada, tendo em vista que 
o disposto neste artigo e taxativo, tratando 
apenas da elevagao dos prazos do art. 109. 
Ora, quando a multa e a unica pena comi- 
nada ou aplicada, seu prazo de prescrigao 
e especifico e vem disposto no art. 114,1. 

44. Prescrigao intercorrente, subse- 
qiiente ou superveniente: e a prescrigao 
da pretensao punitiva, com base na pena 
aplicada, com transito emjulgado para a acu¬ 
sagao ou desde que improvido seu recurso, 
que ocorre entre a sentenga condenatoria e 
o transito emjulgado desta. Eventualmente, 
pode se dar entre o acordao condenatorio 
(imaginemos, ilustrando, que o juiz de 
primeira instancia absolveu o reu, o orgao 
acusatorio recorreu e o tribunal, dando 
provimento ao apelo, proferiu condenagao) 
e o transito emjulgado deste julgado para a 
defesa. Alguns autores a chamam de pres¬ 
crigao “retroativa intercorrente”. Ex.: pena 
aplicada de 2 anos por furto, da qual recorre 
apenas a defesa. Se a sentenga nao transitar 
emjulgado emmenos de 4 anos, prescreve. 
Entretanto, se o Ministerio Publico recorrer, 
mas river insucesso no seu apelo, o prazo 
para a prescrigao intercorrente corre da 
mesma forma, tal como se nao tivesse havido 
o recurso. Se o recurso apresentando pelo 
Ministerio Publico nao disser respeito a pena 
aplicada, nao importa se river provimento, 
pois o prazo e computado normalmente 
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{RT 547/356, 553/379,538/382, 553/422; 
RTJ 87/338; Lex9 1/324). Ex.: opromotor 
recorre somente para alterar o regime apli- 
cado e tem sucesso. Isso nao e suficiente 
para interromper o curso da prescrigao 
intercorrente. E a posigao majoritaria, mas 
ha quem sustente em sentido contrario, 
ou seja, se o Ministerio Publico obtiver 
sucesso em qualquer linha do seu apelo, 
interrompe-se a prescrigao. Acrescente- 
se, ainda, a possibilidade de haver recurso 
do Ministerio Publico, em relagao a pena, 
conseguindo alteragao do seu montante 
para mais, entretanto, sem provocar alte¬ 
ragao do prazo prescricional. Nesse caso, 
considera-se presente do mesmo modo 
a ocorrencia da prescrigao intercorrente, 
pois equivale a nao obtengao de sucesso 
no apelo. Ex.: imagine-se uma pena fixada 
em 1 ano e 6 meses de reclusao. Recorre o 
Ministerio Publico para eleva-la. O Tribunal, 
embora de provimento ao apelo, aumenta 
a pena para 2 anos. Ora, nessa hipotese, o 
prazo prescricional continua exatamente o 
mesmo, ou seja, 4 anos (de 1 a 2 anos pres- 
creve em 4- art. 109, V), razao pela qual, se 
entre a sentenga condenatoria e o transito 
em julgado do acordao, esse prazo ja tiver 
sido atingido, nao ha duvida de ter havido 
prescrigao intercorrente. Nessa otica, esta 
a ligao de Frederico Blasi Netto (Prescrigao 
penal, p. 74). 

44-A. Efeito da interposigao de re- 
cursos especial e extraordinario: a pres¬ 
crigao intercorrente, como regra, conforme 
exposto na nota anterior, corre desde a data 
da sentenga condenatoria, com transito 
em julgado para a acusagao ou improvido 
seu recurso, levando-se em conta a pena 
em concreto, ate que ocorra o transito em 
julgado para a defesa. Entretanto, recente- 
mente, o Supremo Tribunal Federal con- 
siderou que o transito em julgado para a 
defesa deve ser computado no momento em 


que cessa a possibilidade de haver recurso 
ordinario. Portanto, proferido julgamento 
em 2.° grau, sem cabimento de recurso 
ordinario para instancia superior, caso a 
defesa ingresse com recurso especial ou 
extraordinario, se algum desses tiver su¬ 
cesso, ha a prorrogagao do marco interrup- 
tivo da prescrigao intercorrente; porem, se 
eles forem considerados inadmissiveis, os 
efeitos desse reconhecimento retroagem e 
nao se considera consumada a denominada 
prescrigao intercorrente. Confira-se: STF: 
“Nao tendo fluido o prazo de dois anos 
(CP, art. 109, VI) entre os varios marcos 
interruptivos (data do crime, recebimen- 
to da denuncia e sentenga condenatoria 
recorrivel) e sobrevindo acordao confir- 
matorio da condenagao, antes do decurso 
do periodo fxxado em lei, esta exaurida a 
chamada prescrigao dapretensao punitiva. 
Com base nesse entendimento, a Turma 
indeferiu habeas corpus impetrado em favor 
de condenado a pena de quatro meses de 
detengao pela pratica do crime de lesoes 
corporais dolosas (CP, art. 129), em que se 
pleiteava o reconhecimento da prescrigao 
dapretensao punitiva. Considerou-seirre- 
levante que tenha decorrido prazo superior 
a dois anos entre a data da publicagao da 
sentenga e o transito em julgado da deci- 
sao monocratica que negara seguimento a 
agravo de instrumento interposto contra o 
despacho que indeferira recurso extraor¬ 
dinario. Salientando que o transito em 
julgado da condenagao e marco divisorio 
de duas especies de prescrigao - a da pre¬ 
tensao punitiva, que termina com o transito 
em julgado, e a da prescrigao executoria, 
que se inicia com ele -, asseverou-se que 
o condenado pode obstar a formagao da 
coisa julgada com a interposigao de recur- 
sos especial e extraordinario. Entretanto, 
deve-se ter em conta que o recurso capaz 
de impedir essa qualidade da sentenga e o 
recurso admissivel, mas se o STF e o STJ 
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reconhecem a inadmissibilidade, confir- 
mando o que decidido no juizo a quo, os 
efeitos desse reconhecimento retroagem” 
(HC 86.125-SP, 2. a T., rel. Ellen Gracie, 
16.08.2005, Informativo 398). 

45. Prescrigao retroativa: e a pres¬ 
crigao da pretensao punitiva com base na 
pena aplicada, sem recurso da acusagao, ou 
improvido este, levando-se em conta prazos 
anteriores a propria sentenga. Trata-se do 
calculo prescricional que se faz de frente 
para tras, ou seja, proferida a sentenga 
condenatoria, com transito em julgado, 
a pena torna-se concreta. A partir dai, o 
juiz deve verificar se o prazo prescricional 
nao ocorreu entre a data do fato e a do 
recebimento da denuncia ou entre esta e 
a sentenca condenatoria. Ex.: o delito de 
lesoes corporais, levando-se em conta a 
pena em abstrato (leia-se, o maximo previs- 
to para o crime, ou seja, 1 ano), prescreve 
em 4 anos. Mas se o juiz aplicar a pena de 
6 meses, da qual nao recorre o Ministerio 
Publico, o prazo prescricional cai para 2 
anos. Portanto, utilizando a prescrigao re¬ 
troativa, e possivel a sua verificagao entre a 
data do fato e a do recebimento da denuncia 
ou entre esta e a sentenga condenatoria. 
Tanto o juiz da condenagao, quanto o da 
execugao, podem reconhecer a ocorrencia 
da prescrigao retroativa. 

Termo inicial da prescrigao antes de 
transitar em julgado a sentenca final 46 

Art. 111. A prescrigao, antes de tran¬ 
sitar em julgado a sentenga final, comega 
a correr: 

I - do dia em que o crime se consu- 
mou 47 ‘ 47 ' B 

II - no caso de tentativa, do dia em que 
cessou a atividade criminosa 48 

III - nos crimes permanentes, do dia em 
que cessou a permanencia, 49 ' 50 


IV - nos de bigamia e nos de falsificagao 
ou alteragao de assentamento do registro 
civil, da data em que o fato se tornou co- 
nhecido. 51 

46. Termo inicial da prescrigao da 
pretensao punitiva: sao os previstos neste 
artigo, conforme a hipotese. Enquanto o 
inicio da prescrigao da pretensao executoria 
se da a partir da sentenga condenatoria com 
transito em julgado para a acusagao - ou 
depois de improvido seu recurso -, nos 
casos da pretensao punitiva ela tern inicio 
a partir da data do fato delituoso. 

47. Variagao da data consumativa: 

de acordo com a classificagao dos crimes, 
deve-se verificar qual a data da consumagao: 
materials, no dia em que houve o resulta- 
do ■, formats e de mera conduta, na data da 
atividade; omissivos proprios, na data do 
comportamento negativo; omissivos im- 
proprios, no dia do resultado; preterdolosos 
ou qualificados pelo resultado , na data do 
resultado; culposos , na data do resultado 
naturalistico. Quanto aos crimes habituais, 
ver a nota 50 ao inciso III, abaixo .Nos crimes 
continuados, vale a data da consumagao de 
cada delito que os compoe. 

47-A. Duvida quanto a data da con¬ 
sumagao: decide-se sempre em favor do 
reu. Pode ocorrer situagao duvidosa quanto 
a consumagao de um crime. Imagine-se 
um homicidio cometido ha muito tempo 
e quando se descobre o cadaver ja nao ha 
condiqoes de se apontar exatamente o dia 
em que houve o crime. A pericia pode in¬ 
dicar aproximadamente a epoca da morte. 
Se o fizer, por exemplo, mencionando ter 
sido entre janeiro e junho de determina- 
do ano, deve-se computar a prescrigao a 
partir do dia l.° de janeiro e nao do dia 
30 de junho. E se qualquer outro delito 
tiver sido cometido, ilustrando, no ano de 
1999, sem se poder precisar o dia ou o mes, 
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computa-se a prescrigao a partir de 1 ° de 
janeiro de 1999 e nao de 31 de dezembro 
desse ano. Por vezes, pode emergir a data 
da consumagao por meio de depoimentos 
testemunhais, nao se sabendo ao certo 
qual o dia exato, v. g ., de uma apropriacao 
indebita. O juiz forma a sua convicgao 
pelo depoimento mais convincente, em 
confronto com as demais provas. Se for 
inviavel, pois cada testemunha aponta um 
dia diverso, utiliza-se a data mais favoravel 
ao reu. E a prevalencia do interesse do 
acusado atuando como principio geral de 
direito penal e processo penal. 

47-B. Crimes falimentares: a Lei 

11.101/2005 estabeleceu que a prescricao, 
nos delitos falimentares, rege-se pelo dis- 
posto no Codigo Penal. Entretanto, quanto 
ao marco inicial, fixou o dia da decretacao 
da falencia, da concessao da recuperagao 
judicial ou da homologagao do piano de 
recuperagao extrajudicial (art. 182). Como 
causa interruptiva, previu que a decretagao 
da falencia interrompe o curso da prescrigao, 
sea contagem teve inicio com a concessao da 
recuperagao judicial ou com a homologagao 
do piano de recuperagao extrajudicial (art. 
182, paragrafo unico). 

48. Inicio de prescrigao na tenta- 
tiva: e a partir do momento do ultimo ato 
executorio praticado pelo agente, antes de 
ser interrompido, contra a sua vontade, por 
terceiros. 

49. Regra especial para os delitos 
permanentes: embora o delito permanente 
esteja consumado a partir de uma unica 
agao (ex.: seqiiestrar pessoa, privando-a da 
sua liberdade), o fato e que a subsequente 
omissao do agente (ex.: nao soltar a viti- 
ma, apos a privagao da liberdade) permite 
a continuidade da consumagao. Assim, 
para nao haver duvida a respeito do ini- 
cio da prescrigao, estipulou o legislador 


que, enquanto nao cessada a permanencia 
(leia-se, a consumagao), nao tern inicio 
a prescrigao. Eventualmente, em caso de 
nao haver cessagao da permanencia (ex.: a 
vitima do sequestra nao mais e localizada), 
comega-se a contar a prescrigao a partir do 
inicio do inquerito ou do processo pelo 
Estado. Quanto aos crimes permanentes, 
ver nota 5 ao TItulo II da Parte Geral. 

50. Prescrigao dos crimes habitu- 
ais: nao sao eles nem instantaneos, nem 
permanentes (a esse respeito, ver a nota 
27 ao art. 229), como jadefendemos, mas, 
por terem conhguragao similar ao delito 
permanente, alem de ser mais segura essa 
forma de computo, entendemos que tem 
inicio a prescrigao a partir do momento 
em que cessar a habitualidade. Esta pode 
ser considerada encerrada tanto pela fina- 
lizagao das atitudes do agente, quanto no 
instante em que ha o ajuizamento de agao 
penal contra o autor do delito. Nessa otica: 
STF: “Nos crimes habituais, o prazo da 
prescrigao inicia-se da data da ultima das 
agoes que constituent o fato tlpico. Com 
base nesse entendimento, a Turma, por 
maioria, indeferiu habeas corpus em que se 
pretendia o reconhecimento da prescrigao 
da pretensao punitiva em relagao ao crime 
de gestao temeraria de instituigao fmanceira 
(Lei 7.492/1986, art. 4.°, paragrafo unico), 
pelo qual o paciente fora condenado. No 
caso concreto, o delito ocorrera entre junho 
de 1994 a margo de 1995, e nos meses de 
outubro e novembro de 1996, sendo que 
a denuncia fora recebida em 24.07.2000. 
Considerou-se que, embora a reiteragao 
se iniciara e, assim, hcara conhgurado o 
delito habitual, em junho de 1994, os atos 
posteriores nao constitulram mero exau- 
rimento, mas atos executorios que, junta- 
mente com os demais, formaram um delito 
unico. Vencido o Min. Marco Aurelio, que 
deferia o writ por reconhecer a prescrigao, 
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ao fundamento de nao ser posslvel aplicar- 
se o disposto no inciso III do art. Ill do 
CP, por analogia, em prejulzo do reu (CP: 
‘Art. Ill .A prescrigao, antes de transitarem 
julgado a sentenga final, comega a corner: 
(...) Ill-nos crimespermanentes, do dia em 
que cessou a permanencia’). Indeferiu-se, 
ainda, por unanimidade, o requerimento 
de reconhecimento de prescrigao retroa- 
tiva” (HC 87987/RS, 1.* T.,rel. Sepulveda 
Pertence, 09.05.2006, m. v., Informativo 
426). 

51. Regra especffica para bigamia 
e falsificagao ou alteragao de assenta- 
mento do registro civil: nesses delitos, a 
prescrigao corre da data em que o fato se 
tornou conhecido da autoridade compe- 
tente para apurar e punir o infrator. Nesse 
sentido: “Em se tratando de bigamia, a 
prescricao, antes de transitar em julgado 
a sentenga final, comega a correr da data 
em que o crime se tornou conhecido da 
autoridade publica (TJSP, RSE 189.329-3, 
l. a C., rel. David Haddad, 13.11.1995, v. 
u.). Idem: STJ, RHC 3499-RJ, 5. a T., rel. 
Jose Dantas, 06.04.1994, v. u.; RHC 7206- 
RJ, 5. a T., rel. Jose Dantas, 28.04.1998, v. 
u. O conhecimento da autoridade pode 
dar-se de modo presumido, quando o fato 
adquire notoriedade (pelo uso aparente 
do documento falso, por exemplo), ou de 
modo formal (apresentando-se a notitia 
criminis). A primeira posigao e maj oritaria 
e parece-nos correta (TJPR, RT 662/309). 
Conferir, tambem: STJ: “Havendo completa 
impossibilidade de determinar-se a data da 
contrafagao, da alteragao ou da insergao de 
declaragao falsa, pode-se tomar, como dies 
a quo do prazo prescricional, a data em que 
o documento comegou a produzir efeito, 
comegou a existir, teve o seu primeiro apare- 
cimento no mundo juridico ou foi utilizado 
para qualquer fim” (RHC 1.122-RS, 5. a T., 
rel. Assis Toledo, 17.06.1991, v. u.). 


Termo inicial da prescrigao apos a 
sentenga condenatoria irrecorrivel 

Art. 112. No caso do art. 110 deste Co- 
digo, a prescrigao comega a correr: 

I - do dia em que transita em julgado a 
sentenga condenatoria, para a acusapao, ou a 
que revoga a suspensao condicional da pena 
ou o livramento condicional; 52 ' 53 

II - do dia em que se interrompe a exe- 
cuqao, salvo quando o tempo da interrupqao 
deva computar-se na pena. 54 

52. Termo inicial da prescrigao da 
pretensao executoria: e a data do transito 
em julgado da sentenga condenatoria, para 
a acusapao. No entanto, e inconcebivel que 
assim seja, pois o Estado, mesmo que a 
sentenga tenha transitado em julgado para 
a acusagao, nao pode executar a pena, de- 
vendo aguardar o transito em julgado para 
a defesa. Ora, se nao houve desinteresse 
do Estado, nem inepcia, para fazer o con- 
denado cumprir a pena, nao deveria estar 
transcorrendo a prescrigao da pretensao 
executoria. Entretanto, a lei e clara: comega 
a ser computada a prescrigao da preten¬ 
sao executoria a partir da data do transito 
em julgado da sentenga condenatoria. Por 
outro lado, uma vez revogado o sursis ou 
o livramento condicional, determinada a 
prisao, e natural que tenha inicio o prazo 
prescricional, pois o Estado tern um tempo 
certo para executar a pena. Ha decisoes, 
no entanto, que, preferindo nao revogar 
o beneflcio, antes de ouvir o condenado, 
“sustam” o livramento condicional, por 
exemplo, ate que ocorra a prisao. Assim, 
ouvido o sentenciado, revoga-se o beneflcio, 
caso asjustificativas que apresente nao sejam 
satisfatorias. Tal postura e benigna, por um 
lado, mas nao se pode deixar de considerar 
que a prescrigao tern inicio no instante em 
que houve a “sustagao” do livramento con¬ 
dicional, pois o Estado nao deve ter tempo 
indefinido para prender o condenado. 
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53. Sursis sem efeito: aposaconcessao 
do beneficio, feita na sen tenca condenatoria, 
somente se pode considerar o condenado em 
gozo do sursis apos a audiencia admonito- 
ria, prevista no art. 160 da Lei de Execucao 
Penal (“Transitada em julgado a sentenca 
condenatoria, ojuiz a leraao condenado, em 
audiencia, advertindo-o das conseqiiencias 
de nova infragao penal e do descumprimento 
das condigoes impostas”)- O prazo fixado 
para a stispensao condicional da pena somen¬ 
te comeca a correr a partir da aceitagao das 
condigoes impostas e lidas pelo magistrado 
nessa audiencia (art. 158, LEP). Por isso, 
caso o sentenciado nao aceite o beneficio, 
porque e condicionado - ou deixe de com- 
parecer a audiencia -, deve o juiz torna-lo 
sem efeito. A revogagao somente ocorre se 
o sursis for aceito e, posteriormente, o con¬ 
denado descumprir as condigoes. Portanto, 
caso seja considerado sem efeito, o inicio da 
prescrigao remonta a data do transito em 
julgado da sentenga condenatoria. 

54. Snterrupcaodaexecugao: ocorre 
quando o condenado deixa de cumprir 
a pena que I he foi imposta, porque foge 
do presidio, abandona o regime aberto ou 
deixa de seguir as restrigoes de direitos. 
Excepcionalmente, pode ser interrompida 
a execucao, mas o periodo da interrupgao 
pode ser computado como cumprimento de 
pena: e o que acontece quando o condenado 
adoece mentalmente, sendo transferido para 
hospital de custodia e tratamento (art. 41, 
CP). Consultar a nota 57 ao art. 41. 

Prescrigao no caso de evasao do 
condenado ou de revogagao do 
livramento condicional 

Art. 113. No caso deevadir-seo conde¬ 
nado ou de revogar-se o livramento condi¬ 
cional, a prescrigao e regulada pelo tempo 
que resta da pena. 55 


55. Prescrigao de pretensao exe- 
cutoria: o dispositivo preve que “pena 
cumprida e pena extinta”, de modo que 
nao se pode computar, para o calculo 
prescricional, a pena total do sentenciado, 
mas tao-somente o tempo restante. Ex.: 
se foi condenado a 13 anos de reclusao, 
cujo prazo prescricional se da em 20 anos, 
caso tenha cumprido 6 anos, ocasiao em 
que fugiu, devera ser recapturado em 12 
anos (prazo prescricional dos 7 anos que 
faltam), e nao em 20. 

Prescrigao da multa 

Art. 11 4. A prescrigao da pena de multa 
ocorrera: 

I - em 2 (dois) anos, quando a multa for 
a unica cominada ou aplicada; 56 ' 57 

II - no mesmo prazo estabelecido para 
a prescrigao da pena privativa de liberdade, 
quando a multa for alternativa ou cumula- 
tivamente cominada ou cumulativamente 
aplicada. 58 

56. Vigencia do prazo penal: conti- 
nua sendo computada em 2 anos, pois foi a 
unica aplicada, mesmo apos a modificagao 
do art. 51 pela Lei 9.268/96: STJ, REsp 
80.680-SP, 6. a T., rel. Fernando Gongalves, 
15.10.1996, v. u.; STJ, REsp 82.824-RN, 6. a 
T., rel. Fernando Gongalves, 25.11.1996, 
v. u.; STJ, REsp 114.546-MG, 6. a T„ rel. 
Cernicchiaro, 26.05.1997, v. u.; STJ, REsp 
116.154-SP,6. a T.,rel. Fernando Gongalves, 
01.12.1997, v.u.; STJ, REsp 119.490-MG, 
6. a T., rel. Vicente Leal, 03.02.1998, v. u.; 
STJ, REsp 138.846-SP, 5. a T., rel. Edson 
Vidigal, 07.04.1998, v. u.; TACRIM/SP, Ap. 
973.919, 8. a C, rel. Barbosa de Almeida, 
08.05.1997, v. u.; TARS, Ap. 297005951, 
l. a C., rel. Ribeiro de Oliveira, 11.06.1997, 
v. u.; TJES, Ap. 57979000114, rel. Dias 
Tristao, 11.02.1998; TJDF, Ap. 14499, 2. a 
T., rel. Getulio Pinheiro, 03.04.1997, v. u.; 
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TJDF, Ap. 17698, 2. a T„ rel. Vaz de Mello, 
18.06.1997, v. u. 

57. Aumento do prazo prescricio- 
nal da pretensao executoria da pena de 
multa: e inadmissivel. Ver nota 43 ao art. 
110, caput. 

58. Regra espedfica: para esse cal- 
culo, aplica-se a redugao dos prazos de 
prescrigao pela metade, por conta da idade, 
como determina o art. 115. Por outro lado, 
destaque-se que a modificagao efetuada pela 
Lei 9.268/96, aumentando o prazo prescri- 
cional da pena de multa, para fazer com que 
acompanhe o prazo da pena privativa de 
liberdade, somente pode ser aplicada para 
fatos ocorridos apos l.° de abril de 1996, 
pois se trata de lei mais gravosa. 

Redugao dos prazos de prescrigao 

Art. 115. Sao reduzidos de metade os 
prazos de prescrigao quando o criminoso 
era, ao tempo do crime, menor de 21 (vinte 
e urn) anos, ou, na data da sentenga, maior 
de 70 (setenta) anos. 59-59 ' 0 

59. Menoridade relativa e senili- 
dade: outra vez mais, o Codigo concede 
tratamento mais brando aqueles que sao 
menores de 21 anos a epoca do crime ou 
maiores de 70 a epoca da sentenca. Em 
qualquer caso - pretensao punitiva ou 
executoria -, os lapsos prescricionais sao 
reduzidos da metade. Ex.: se o condenado, 
com 20 anos, tendo a cumprir uma pena 
de 5 anos, foge, devera ser recapturado 
em 6 anos: toma-se o prazo prescricional 
da pena de 5 anos, que e 12, reduzindo-o 
pela metade. Atualmente, de acordo com 
a Sumula 74 do STJ, a prova da idade deve 
ser feita por meio de qualquer documento 
habil, nao mais sendo necessaria a certidao 
de nascimento. Como ja destacamos na 


nota 78 ao art. 65, para a qual remetemos 
o leitor, com a entrada em vigor do atual 
Codigo Civil (Lei 10.406/2002), quepassou 
a considerar plenamente capaz para a vida 
civil o maior de 18 anos, nenhuma influencia 
houve para a contagem pela metade dos 
prazos prescricionais. A referenda do Co¬ 
digo Penal ao menor de 21 anos e nltida e 
textual, nao havendo ligagao expressa com a 
menoridade civil. Podemos ate argumentar 
que, em face da redugao da idade civil para 
o alcance da maioridade, mereceria ser re- 
discutida a especial protegao que se confere, 
atualmente, ao menor de 21 anos (alias, 
ate mesmo a redugao da maioridade penal 
poderia comportar debate). Entretanto, 
em fiel respeito ao princlpio da legalidade, 
deve-se continuar aplicando o criterio fixado 
pela lei penal, que e diverso da civil. Outro 
ponto importante a destacar e o advento do 
Estatuto do Idoso, quepassou a dar especial 
protegao a pessoas maiores de 60 anos. Essa 
lei, no entanto, em nada alterou a contagem 
da prescrigao, que continua a ser feita pela 
metade somente quando a pessoa atingir 
70 anos na data da sentenga. AMs, se o 
legislador quisesse beneficiar, no campo 
da prescrigao, o maior de 60 anos, poderia 
te-lo feito, do mesmo modo que inseriu a 
agravante de crime praticado contra maior 
de 60 anos no art. 61, II, h, do Codigo Penal. 
Nesse prisma: STF: “A redugao do prazo 
prescricional pela metade ocorre, nos termos 
do art. 115 do CP, quando o agente contar 
com 70 anos na data da sentenga conde- 
natoria. Com base nesse entendimento e 
afirmando que o mencionado dispositivo 
nao foi derrogado pela Lei 10.741/2003, 
que define como idoso aquele que possui 
idade igual ou superior a 60 anos, a Turma 
indeferiu habeas corpus em que se pretendia 
o reconhecimento da prescrigao da preten¬ 
sao punitiva de condenado que completara 
70 anos de idade apos o julgamento da 
apelagao e antes do transito em julgado 
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da sentenga condenatoria. Considerou-se 
que a prolagao de acordao somente deve 
ser reputada como marco temporal para 
a redugao da prescrigao quando: a) tiver 
o agente sido julgado diretamente por um 
colegiado; b) houver reforma da sentenga 
absolutoria em julgamento de recurso para 
condenar o reu; e c) ocorrer a substituigao 
do decreto condenatorio em sede de recurso 
no qual reformada parcialmente a sentenga. 
Assim, nao seria possivel a aplicagao do 
referido art. 115 do CP as hipoteses em 
que se confirma a condenagao em sede de 
recurso, como ocorrera no caso. Por fim, 
asseverou-se que a idade prevista no Estatuto 
do Idoso foi fixada como parametro para 
direitos e obrigagoes nele defmidos” (HC 
86320-SP, 1. a T., rel. Ricardo Lewandowski, 
17.10.2006, Informativo 445); HC 89969- 
RJ, l. a T., rel. Marco Aurelio, 26.06.2007, 
m. v., porem o voto divergente diz respeito 
a materia diversa deste ponto, Informativo 
473; STJ: “O art. l.° do Estatuto do Idoso 
nao alterou o art. 115 do Codigo Penal, que 
preve a redugao do prazo prescricional para 
o reu com mais de 70 (setenta) anos na data 
da sentenga. Precedente” (RHC 16.856-RJ, 
5. a T., rel. Gilson Dipp, 02.06.2005, v. u., 
DJ 20.06.2005, p. 295). 

59-A. Data da sentenga epronuncia: 

devemos considerar apenas a sentenga no 
seu sentido estrito, isto e, de merito, que 
acolhe ou rejeita a imputagao, condenando 
ou absolvendo o reu, mas nao apronuncia, 
cuja natureza juridica e de decisao inter- 
locutoria mista. Portanto, se o reu tern 67 
anos no momento em que o juiz o pronun- 
cia para ser submetido a julgamento pelo 
Tribunal do Juri, mas completa 70 anos 
antes da decisao de merito em plenario, 
e logico que a prescrigao sera computada 
pela metade. Em caso concreto, opinou 
Pedro Henrique Demercian, pelo Ministerio 
Publico, pela extingao da punibilidade do 


acusado que, apos a decisao de pronuncia, 
completou os 70 anos, levando-se era conta 
que, entre a data do fato e a do recebimento 
da denuncia, ja havia passado o prazo de 10 
anos (prescrigao em abstrato consolidada) 
(TJSP, Rec. Sentido Estrito 441.319.3/3-00, 
parecer da Procuradoria-Geral de Justiga, 
de 20.10.2004). 

59-B. Data do acordao: emnossoen- 
tendimento, a lei e clara ao instituir o bene- 
ficio do computo, pela metade, do periodo 
prescricional ao maior de 70 anos, na data 
da sentenga. Por isso, pouco interessa a idade 
que possua no momento em que houver 
julgamento de recurso seu, proferindo-se 
um acordao. Nessa linha: STF: “I - O lapso 
prescricional somente e reduzido a metade 
quando o agente conta com 70 (setenta) 
anos de idade na data da sentenga conde¬ 
natoria. II - Hipotese dos autos em que o 
agente apenas completou a idade necessaria 
a redugao do prazo prescricional quan¬ 
do estava pendente de julgamento agravo 
de instrumento interposto de decisao que 
inadmitiu recurso extraordinario.” (Ag. 
Reg. no Agravo de Instrumento 624.599-1, 
S. Paulo, l. a T., rel. Ricardo Lewandowski, 
19.06.2007, v. u.). Entretanto, em posigao 
divergente: STF: “No merito, tendo em vista 
o que decidido na Ext 591/Republica Italiana 
(DJU 22.09.1995), asseverou-se que o art. 
115 do CP, ao remeter a data da sentenga, 
deve ser analisado de modo a conferir a tal 
expressao um sentido mais amplo. O Min. 
Marco Aurelio, relator, no ponto, salientou 
que esse vocabulo apanharia como marco 
temporal nao a data do pronunciamento do 
juizo, mas aquela em que o titulo executivo 
penal condenatorio se tornou imutavel na 
via do recurso. Vencido o Min. Carlos Britto 
por considerar que o termo em questao 
refere-se a sentenga de l.°grau” (HC89969- 
RJ, 1.* T., rel. Marco Aurelio, 26.06.2007, 
Informativo 473). 
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Causas impeditivas da prescrigao 60 

Art. 116. Antes cle passar em julgado a 
sentenga final, a prescrigao nao corre: 

I - enquanto nao resolvida, em outro 
processo, questao de que dependa o reco- 
nhecimento da existencia do crime; 6I ' 6I_A 

II - enquanto o agente cumpre pena no 
estrangeiro. 62 

Paragrafo linico. Depois de passada em 
julgado a sentenga conclenatoria, a prescri¬ 
gao nao corre durante o tempo em que o 
condenado esta preso por outro motivo. 

60. Causas impeditivas oususpensi- 
vas da prescrigao da pretensao punitiva: 

impedir ou suspender a prescrigao significa 
apenas “congelar” o prazo prescricional, 
que recomegara a correr do ponto onde 
parou, tao logo a causa que fundamentou 
a suspensao termine. 

61. Questoes prejudiciais: sao as 

previstas nos arts. 92 e 93 do Codigo de 
Processo Penal. O termo inicial e o despa- 
cho que suspende o processo e o final e o 
despacho que determina o prosseguimento. 
Ex.: se alguem estiver sendo processado 
por bigamia, embora, no loro clvel, esteja 
tramitando agao de anulagao de um dos 
casamentos, deve o magistrado suspender 
o feito criminal ate a resolugao da questao 
prejudicial. Durante esse periodo de inter- 
rupgao, nao corre o prazo prescricional. 

61-A. Suspensao do processo crimi¬ 
nal por outros motivos: nao ha suspensao 
da prescrigao. Se o juiz suspender o curso 
do processo para aguardar decisao a ser 
proferida em procedimento administrative 
(embora possa ter a denominagao de processo 
administrative), nao e suficiente para deter 
o curso da prescrigao. O mesmo ocorre se o 
processo for suspenso para aguardar a reali- 
zagao de laudo pericial para a constatagao de 
inimputabilidade (incidente deinsanidade 
mental) ou qualquer outra forma de proce¬ 


dimento incidente (como, por exemplo, o 
de suspeigao). Trata-se, no art. 116,1, do CP, 
de causa impeditiva do curso da prescrigao, 
situagao prejudicial ao reu -logo, aplica-se 
a interpretagao estrita sobre o termo “pro¬ 
cesso”, referindo-se apenas aquele que se 
realiza em julzo, embora extrapenal. 

62. Outras causas impeditivas da 
prescrigao: a) a suspensao condicional do 
processo (art. 89, § 6.°, Lei 9.099/95); b) a 
suspensao do processo, em caso de ausencia 
do reu citado por edital (art. 366, CPP); c) o 
tempo necessario para o cumprimento de car¬ 
ta rogatoria, estando o acusado no estrangeiro 
(art. 368, CPP); d) a falta de autorizagao para 
o processo contra congressistas (art. 53, § 5.°, 
CF), enquanto durar o mandato do parlamen- 
tar. Neste ultimo caso, apos a modificagao 
introduzida pela Emenda Constitucional 
35/2001, os parlamentares tiveram diminui- 
da, sensivelmente, a denominada imunidade 
processual. Assim, se cometerem crimes 
apos a diplomagao, o STF pode dar inicio 
ao processo criminal, recebendo a denuncia 
ou queixa, sem autorizagao previa. Comu- 
nicara o fato, no entanto, a Casa Legislativa 
respectiva, que podera, pelo voto da maioria 
de seus membros, impedir o prosseguimento 
do feito. Seo fizer, suspende-se a prescrigao a 
partir da comunicagao ao Supremo Tribunal 
Federal. 

Causas interruptivas da prescrigao 63 

Art. 117. O curso da prescrigao inter- 
rompe-se: 

I - pelo recebimento da denuncia ou da 
queixa; 64_64 ' c 

II - pela pronuncia; 65 

III - pela decisao confirmatoria da pro¬ 
nuncia; 66 

IV - pela publicagao da sentenga ou 
acordao condenatorios recorriveis; 67 " 69 C 

V - pelo inicio ou continuagao do cum¬ 
primento da pena; 70 
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VI - pela reincidencia. 71 

§ 1Excetuados os casos dos incisos V 
e VI deste artigo, a interrupgao da prescri- 
gao produz efeitos relativamente a todos os 
autores do crime. 72 " 72 " 8 Nos crimes conexos, 
que sejam objeto do mesmo processo, es- 
tende-se aos demais a interrupgao relativa 
a qualquer deles. 

§ 2.° Interrompida a prescrigao, salvo 
a hipotese do inciso V deste artigo, todo o 
prazo comega a correr, novamente, do dia 
da interrupgao. 

63. Interrupgao do prazo de prescri¬ 
gao da pretensao punitiva: interromper a. 
prescrigao significa recomegar, por inteiro, 
o prazo prescricional. Ex.: se apos o decurso 
de 2 anos do lapso prescricional, de ran total 
de 4, houver a ocorrencia de rana causa 
interruptiva, o prazo recomega a correr 
integralmente. As causas de interrupgao 
do art. 117 sao taxativas, nao admitindo 
qualquer ampliagao. 

64. Recebimento da denuncia ou da 
queixa: pode se dar em 1 , a ou 2. a instancia. 
Na hipotese de haver rej eigao da denuncia ou 
da queixa, nao se interrompe o prazo prescri¬ 
cional. O mesmo ocorre se o recebimento da 
pega acusatoria for anulado posteriormente, 
pois atos nulos nao podem produzir efeitos, 
especialmentenegativos em relagao ao reu. 
Assim tambem o ensinamento de Antonio 
Rodrigues Porto: “Entendemos que, sempre 
que seja declarada nulidade processual, 
deixara de ter ehcacia interruptiva a decisao 
atingida pela anulagao; o ato nulo e como se 
nao tivesse existido” (Da prescrigao penal, 
p. 72). Emlinhaoposta: “O recebimento da 
denuncia e causa interruptiva da prescrigao 
(art. 117,1, CP). Entendo que a anulagao 
dessa decisao judicial nao elimina sua con- 
seqilencia. Aqui, nao se aplica a regra - ato 
nulo nao produz efeito. Em se tratando de 
prescrigao, e o instituto encerra a ideolo- 
gia, busca-se policiar a atuagao do Estado 
a fim de a solugao do processo penal nao se 


alongar sem prazo razoavel de conclusao” 
(STJ, HC 9.612-SP, 6. a T., rel. Cernicchiaro, 
22.06.1999, v. u., A/23.08.1999, p. 153). 
Por outro lado, se o recebimento ocorrer em 
2. a instancia, prescinde-se do transito em 
julgado e nao se leva em conta a interposigao 
de embargos infringentes para a interrupgao 
ter efeito (STF, l. a T., RT 628/384). Note- 
se que o recebimento da denuncia ou da 
queixa e causa interruptiva da prescrigao 
da pretensao punitiva. Apos a edigao da 
Lei 11.719/2008, com a nova redagao dada 
aos arts. 396 a 399 do Codigo de Processo 
Penal, inaugurou-se a discussao acerca do 
momento interruptivo da prescrigao, pois, 
em face de equivoco na elaboragao das nor- 
mas citadas, da-se a impressao de existencia 
de dois momentos para o recebimento da 
pegainicial. Segundo cremos, ainterpretagao 
correta cinge-se ao recebimento mencionado 
no art. 396, desprezando-se, para todos os 
fins, o recebimento referido no art. 399 do 
CPE Porem, remetemos o lei tor aos comen- 
tarios a tais artigos em nossa obra Codigo de 
Processo Penal comentado. 

64-A. Necessidade de publicagao 
da decisao de recebimento: nao se deve 
considerar, para efeito de interrupgao da 
prescrigao, a data cons tan te da decisao de 
recebimento da denuncia ou da queixa, 
mas, sim, a de publicagao do ato em car- 
torio. Esta ultima confere publicidade ao 
ato e evita qualquer tipo de equivoco ou 
dubiedade. 

64-B. Decisao de recebimento pro- 
ferida por juiz incompetente: anulada a 
decisao de recebimento da denuncia ou da 
queixa dada por juiz incompetente, somen- 
te se considera interrompida a prescrigao 
caso se cuide de incompetencia relativa. 
Entretanto, tratando-se de incompetencia 
absoluta, a decisao nao tern forga para in¬ 
terromper o prazo prescricional. No mes¬ 
mo sentido: Antonio Rodrigues Porto (Da 
prescrigao penal, p. 68). 
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64-C. Reforma do processo penal: 
com a edigao da Lei 11.719/2008, preve-se, 
nosprocedimentos ordinario esumario (art. 
394, § 1.°, CPP), o recebimento da denuncia 
ou queixa, tao logo recebido o inquerito 
concluido (ou outras pegas de informa- 
gao), conforme dispoe o art. 396, caput, 
do Codigo de Processo Penal. Entretanto, 
por falha de redagao da novel lei, consta 
do art. 399, caput , do Codigo de Processo 
Penal, em tese, uma nova oportunidade 
para o recebimento da denuncia ou queixa. 
E natural nao ser viavel a coexistencia de 
dois recebimentos da mesma pega acusatoria, 
no processo. Dessa forma, deve prevalecer 
o disposto no art. 396, caput, do CPP, o pri- 
meiro recebimento, justamente a decisao 
que acarretara a interrupgao da prescrigao. 
Maiores detalhes, consultar os comentarios 
aos arts. 396 e 399 do nosso livro Codigo de 
Processo Penal comentado. 

65 . Pronuncia: havendo desclassihca- 
gao da infragao penal pelo Tribunal do Juri 
(ex.: de tentativa dehomicfdio para lesoes 
dolosas), a decisao de pronuncia continua 
sendo marco interruptivo da prescrigao. E a 
posigao majoritaria (STF, RT 603/436, RTJ 
124/969, RT 613/423; RSTJ 76/240; RSTJ 
32/353), hoje avalizada pela Sumula 191 
do STJ (de agosto de 1997): “A pronuncia 
e causa interruptiva da prescrigao, ainda 
que o Tribunal do Juri venha a desclassificar 
o crime”. A impronuncia e a absolvigao 
sumaria, por seu turno, nao tem o condao 
de interromper a prescrigao. 

66. Decisao confirmatory da pro¬ 
nuncia: acrescente-se a esta situagao a 
hipdtese de o tribunal pronunciar o reu, 
anteriormente impronunciado ou absolvido 
sumariamente pelo juiz. A razao de duas 
causas interruptivas, no procedimento do 
juri, explica-se pela complexidade e pela 
longa duragao que ele normalmente apre- 
senta. E causa interruptiva da prescrigao 
da pretensao punitiva. 


67. Sentengaouacordaocondena- 
torios recorrfveis: a modificagao introduzi- 
da pela Lei 11.596/2007, acrescentando ao 
inciso IV do art. 117 o acordao condenatorio, 
coloca fim a um dos pontos controversos 
em materia de interrupgao da prescrigao. 
Outros, infelizmente, permanecem. De- 
vemos salientar que ja era jurisprudencia 
majoritaria a equiparagao do acordao conde- 
natorio (significa ter havido absolvigao em 
primeiro grau, pois, do contrario, o acordao 
estaria confirmando a anterior sentenga e 
nao condenando pela primeira vez) a sen¬ 
tenga condenatoria recorrivel. Defendia-se 
que o acordao poderia ser considerado como 
“sentenga recorrivel”, se fosse a primeira 
decisao condenatoria ocorrida no processo, 
alias, porque seria ela a fixar o quantum 
para o calculo da prescrigao in concreto. 
Nesse prisma, somente para ilustrar: STJ: 
“A condenagao em 2.° grau, por forga de 
recurso da acusagao, interrompe a prescri¬ 
gao na data do julgamento. O legislador, 
como proclamado pelo STF, utiliza-se da 
expressao ‘sentenga condenatoria’ (art. 
117, IV do CP), no sentido de ‘decisao’, nao 
havendo, portanto, diferenga ontologica 
entre ‘ac6rdao condenatorio’ e ‘sentenga 
condenatoria’, porque ambos estereoti- 
pam uma ‘decisao’” (RE 117.081, SP, 6. a 
T., rel. Fernando Gongalves, 24.06.1997, v. 
u.). Outro ponto que foi resolvido e a data 
exata de interrupgao, ao menos da senten¬ 
ga condenatoria. Da-se no dia em que for 
publicada, vale dizer, entregue em maos 
do escrivao, em cartorio, conforme dispoe 
o art. 389 do CPP. No tocante ao acordao, 
cremos que a tendencia deve permanecer 
a mesma, anterior a Lei 11.596/2007, vale 
dizer, reputa-se publicado na data da ses- 
sao de julgamento pela Camara ou Turma 
- afinal, cuida-se de evento publico. As 
partes podem, inclusive, acompanhar o 
julgamento. Nao ha a menor necessidade 
de se aguardar a redagao do acordao e sua 
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publicagao em diario oficial (eletronico 
ou nao). Esta ultima situagao continua a 
prevalecer para a contagem de prazo para 
recurso, mas nao para interromper a pres¬ 
crigao. E quanto ao acordao confirmatorio 
da decisao condenatoria? Nao foi incluido 
na alteragao. Logo, nesse caso, nao se pode 
utiliza-lo para a interrupgao da prescrigao. 
Seria uma interpretagao extensiva desne- 
cessaria e contraria aos interesses do reu. 
Olvidou-se boa oportunidade para te-lo 
incluido tambem como causa interruptiva 
da prescrigao. Nem se diga que acordao 
condenatorio e o mesmo que acordao con¬ 
firmatorio da condenagao. Com a devida 
venia, nao e. O acordao condenatorio esta 
em contraposigao a sentenga absolutoria 
de primeira instancia. Caso a decisao do 
colegiado simplesmente mantenha o que foi 
concretizado em primeiro grau, e acordao 
confirmatorio, embora substitua a sentenga 
para efeito de cumprimento em execugao. 
Certamente, surgirao posigoes a defender 
- e suprir as falhas do legislador - ser o 
acordao confirmatorio da condenagao um 
acordao condenatorio, somente porque, 
na essSncia, encerra um titulo executorio 
espelhando uma sangao penal aplicada. Po- 
rem, assim sendo, poder-se-ia ampliar ainda 
mais o marco interruptivo da prescrigao, 
estendendo o sentido para as demais deci- 
soes proferidas por colegiado de instancia 
superior. Imagine-se que a parte recorre e 
obtem uma decisao colegiada (acordao) 
do STJ ou do STF, confirmando a decisao 
condenatoria de 2.° grau, de qualquer modo 
(inclusive,rejeitando,porexemplo,emagra- 
vo regimental, o processamento de recurso 
especial ou extraordinario). As decisoes 
dos Tribunals Superiores tambem seriam 
aptas a interromper a prescrigao. Afinal, o 
termo “recorrivel”, uma vez que foi utili- 
zado, inclusive, para o acordao, havera de 
comportar tanto o recurso especial quanto 
o extraordinario. Outra interpretagao nao 


seadaptaria, pois inexiste recurso ordinario 
contra acordao condenatorio, proferido em 
segunda instancia. A ampliagao da interrup¬ 
gao da prescrigao, em prej uizo do reu, seria 
evidente. O legislador fez incluir somente 
o “acordao que condena” (leia-se, pela pri¬ 
meira vez) e nao aquele que “confirma” 
condenagao ja existente. Se for considerado 
este ultimo como abrangido pela reforma da 
Lei 11.596/2007, nada impede que todo e 
qualquer outro acordao que, dealgummodo, 
confirme a decisao condenatoria anterior 
possa servir de marco interruptivo da pres¬ 
crigao . Tal medida iria eliminar, na pratica, a 
existencia da prescrigao intercorrente. Nao 
nos parece adequado ampliar o significado da 
expressao “acordao condenatorio”, na exata 
medida em que implicaria em desnecessdria 
interpretagao extensiva contra o reu. 

68. Acordao que majora ou agrava a 
pena: areforma trazidapela Lei 11.596/2007 
nada alterou nesse prisma. O acordao que 
eleva a pena e de interpretagao duvidosa. 
Nao e uma contraposigao a sentenga de pri¬ 
meiro grau, pois esta decisao concretizou 
uma condenagao. Portanto, ja teria servido 
para interromper a prescrigao. Quando o 
colegiado resolve aumentar a pena, profere 
acordao confirmando a condenagao ,porem, 
com pena diferenciada. Pensamos que per- 
manecerao as tres posigoes existentes: a) serve 
para interromperapresafiao , ainda formando 
posigao majoritaria: STp HC 64.303-SP, 1.® 
T., rel. Sydney Sanches, 12.12.1986, v. u.; 
HC 67.944-SP, 1.® T., rel. Sydney Sanches, 
21.08.1990, v. u.; STJ, RHC 2.206-RJ, 5. a T., 
rel. Assis Toledo, 07.10.1992, v. u.; RHC 5.456- 
SP, 5. a T, rel. Assis Toledo, 04.06.1996, v. u.; 
REsp 9.158-SP, 5. a T., rel. Assis Toledo, m. v.; 
TACRIM/SP, HC 288.400-8, Ribeirao Pires, rel. 
Silverio Ribeiro, 28.03.1996, v. u.JUTACRfM 
30/19-497, abr.-jun. 1996; b) nao serve para 
interromper a prescrigao'. TACRIM-SP [hoje 
absorvido pelo TJSP]: “Carater exaustivo 
das provisoes do art. 117 do Codigo Penal. 
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(...) O acordao, unanime ou majoritario, que 
coniirma sentenga condenatoria, alterando 
ou nao as penas, nao interrompe o lapso pres- 
cricional da pretensao punitiva, porque nao 
se inclui na previsao exaustiva e taxativa do 
art. 117 do Codigo Penal, sendo inadmissivel 
efeito ampliativo ou extensivo em prejuizo 
do reu” (TJSP, El 78.281-3, Jardinopolis, rel. 
Luiz Pantaleao, 27.12.1993). E a melhor po- 
sigao, a despeito de a primeira buscar sanar 
uma lacuna que ja deveria ter sido corrigida; 
c) somente serve para interromper aprescri- 
gao se for nao unanime , portanto, sujeito a 
embargos (TACRIM/SP [hojeabsorvidopelo 
TJSP] ,EI625.085-3-SP,rel. Ribeiro Machado, 
20.02.1992, m. v.,RJDTACRIMl6/l 65. Idem: 
RJDTACRIM 1/159; 77636/301. 

69. Sentenga condenatoria refor- 
mada, diminuindo a pena: nao afeta a 
interrupgao da prescrigao (STF, HC 68.330- 
4-DF,2. a T.,rel. CelioBorja, 13.11.1990,77 
667/381; HC 71.450-1-SP, l. a T.,rel. Sydney 
Sanches, 03.05.1995, v. u.,77724/559). 

69-A. Sentenga e embargos de de¬ 
claragao: para a interrupgao da prescrigao 
leva-se em consideragao a data da sentenga 
condenatoria recorrivel, mas nao podemos 
deixar de registrar que ha possibilidade de a 
parte interpor embargos de declaragao. Se o 
efeito dos embargos for simplesmente tomar 
mais claro o conteudo da decisao, sem alterar 
a pena, e natural que nao se possa falar em 
nova interrupgao da prescrigao. Porem, se 
os embargos apontarem para omissao do 
juiz que, quando reconhecida, provoque a 
modificagao da decisao, elevando apena,por 
exemplo, parece-nos perfeitamente admis- 
sivel que ocorra novamente a interrupgao 
da prescrigao, pois surgiu nova sentenga 
recorrivel. Os embargos de declaragao, 
nesse caso, geraram efeito infringente. O 
mesmo se diga, a partir de agora, em relagao 
ao acordao condenatorio contra o qual sej am 
interpostos embargos de declaragao. 


69-B. Sentenga impondo medida de 
seguranga: e inadmissivel para interromper 
a prescrigao, nao somente porque e, confor- 
me regra processual penal, sentenga absolu¬ 
tory (embora denominada impropria ), como 
tambem porque nao consta expressamente 
no rol taxativo do art. 117. Nessa linha: STJ: 
“De feito, a sentenga que aplica medida de 
seguranga de internagao em hospital de 
custodia e tratamento psiquiatrico ou, a 
falta, em outro estabelecimento proprio 
(art. 96,1, do Codigo Penal) esta distante da 
abrangenciadoart. 117 do mesmo diploma, 
por isso que inelastica sua moldura” (HC 
12.477-SP, 6. a T., rel. Fontes de Alencar, 
05.10.2000, v.u.,D/27.11.2000). Identico 
raciocinio deve ser usado em caso de acordao 
impondo medida de seguranga. 

69-C. Sentengaanulada: naoprestapara 
interromper a prescrigao. O que e conside- 
rado nulo pelojudiciario nao pode produzir 
nenhum efeito. Nesse caminho: STJ: “Asen- 
tenga condenatoria anulada deixa de possuir 
o efeito interruptivo, sendo o recebimento 
da exordial acusatoria o ultimo marco, nos 
termos do art. 117, inciso I, do Codigo Penal” 
(REsp 929.692-PE, 5. a T., rel. Laurita Vaz, 
28.06.2007, v. u.). TJSP: HC 415.066-3/2, 
l. a C. Extraordinaria, rel. Xavier de Souza, 
27.03.2003, v. u., JUBI99/04. Igualmente, se 
o acordao condenatorio for anulado. 

70. Imciooucontinuagaodocum- 
primento da pena: trata-se de causa inter- 
ruptiva da pretensao executoria. Menciona 
o dispositivo as duas hipoteses possiveis: 
inicio - quando o condenado comega a 
cumprir a pena que lhe foi imposta; conti- 
nuagao - quando o sentenciado retoma o 
cumprimento da pena, que foi interrompido 
pela fuga, por exemplo. 

71. Reincidencia: trata-se de marco 
interruptivo da pretensao executoria. A rein¬ 
cidencia verifica-se pela pratica do segundo 
delito, embora fique o seu reconhecimento 
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pelo juiz condicionado a condenagao. Ha 
quem sustente que, pelo prindpio da presun- 
gao de inocencia, somente a data da conde¬ 
nagao com transito em julgado pode fazer o 
juiz reconhecer a existencia da reincidencia. 
Esta ultima posigao nao e a correta, pois a 
lei e clara ao mencionar apenas reincidencia, 
que e o cometimento de outro crime depois 
de ja ter sido condenado. Ora, ainda que se 
dependa da condenagao clefinitiva para se 
ter certeza do marco interruptivo, este se da 
muito antes do transito em julgado da segun- 
da condenagao. No enfoque que adotamos: 
“A data de interrupgao do lapso prescritivo, 
para fins e efeitos do inciso VI do art. 117 do 
Codigo Penal, e a data do cometimento do 
crime posterior, e nao aquela do transito em 
julgado da decisao condenatoria pela pratica 
desse crime. E racional considerar-se como 
termo inicial da interrupgao prescritiva a 
data da pratica do crime posterior, pois a 
prescrigao visa a eliminar os efeitos do delito 
quando o agente persevera no caminho da 
licitude. Tal ficgao nao deve prevalecer na 
integridade, quando o reu ja condenado 
volta a delinquir e passa a desmerecer in- 
terpretagoes mais favoraveis” (TACRIM/SP 
(atualTJSP), HC 297.956,11 * C., rel. Renato 
Nalini, 06.01.1997). E, na doutrina, confi- 
ra-se o magisterio de Antonio Rodrigues 
Porto: “O reu sera considerado reincidente 
quando passar em julgado a condenagao 
pelo segundo crime; mas o momento da 
interrupgao da prescrigao, relativamente 
a condenagao anterior, e o dia da pratica 
do novo crime, e nao a data da respectiva 
sentenga. A eficacia desta retroage, para esse 
efeito, a data em que se verificou o segundo 
delito” (Da prescrigao penal, p. 89). 

72. Comunicabilidade das causas 
interruptivas: quando houver o recebimen- 
to da denuncia ou da queixa, a pronuncia, 
a decisao confirmatoria da pronuncia ou 
a sentenga condenatoria recorrivel com 
relagao a um dos co-autores de um delito, 


a interrupgao se comunica, alcangando a 
todos. Significa que o Estado manifestou a 
tempo o seu interesse em punir, mantendo a 
suapretensao de punir os demais, bastando 
que os encontre a tempo. Entretanto, as 
causas dos incisos V e VI sao pessoais, vale 
dizer, se varios co-reus sao condenados e 
um deles foge, e obvio que a prescrigao 
da pretensao executoria so envolve a sua 
pessoa, e nao a dos demais, que cumprem 
pena. O mesmo se da com a reincidencia: 
se todos estao foragidos, e possivel que 
um deles se torne reincidente, mas nao os 
demais. 

72-A. Aditamento a denuncia ou 
queixa para incluir co-autores: serve 
para interromper a prescrigao no tocante a 
todos, inclusive com relagao aquele que ja 
estava sendo processado. Nao e a solugao 
mais justa, embora seja a fiel aplicagao do 
disposto neste paragrafo do art. 117. 

72-B. Interrupgao da prescrigao e 
crimes conexos: se houver aditamento a 
denuncia ou queixa para incluir crime cone- 
xo, o recebimento implicara na interrupgao 
da prescri gao com relagao a todos os crimes, 
inclusive no tocante aqueles ja constantes 
da pega acusaloria original. Isso significa 
que, a titulo de ilustragao, se o reu estiver 
respondendo por furto, ja decorridos seis 
meses da data do recebimento da denuncia, 
caso haja aditamento para incluir delito 
conexo, havera a interrupgao, novamente, 
do prazo prescricional do delito de furto. 
Maisumavez, deve-seressaltar que, embora 
nao seja a solugao ideal, e a exata aplicagao 
do disposto neste artigo. 

Art. 118. As penas mais leves prescre- 
vem com as mais graves. 73 

73. Referenda a pena demultae as 
restritivas de direitos: sao as penas mais 
leves as quais faz referenda o art. 118. Apena 
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restritiva de direitos, por ser substitutiva da 
privativa de liberdade, obedece, em ultima 
analise, ao prazo da pena mais grave - alias, 
segundo o disposto no art. 109, paragrafo 
unico, CP. Assim, se aplicada uma pena 
privativa de liberdade e uma restritiva de 
direitos - como admite o art. 302 do Codigo 
de Transito Brasileiro prescrita a primei- 
ra, a segunda segue o mesmo destino. No 
caso da multa, ha disciplina propria (art. 
114, II, CP), mas no mesmo prisma deste 
artigo. Nao se aplica o art. 118 ao concurso 
de crimes, pois cada delito tem o seu prazo 
de prescrigao proprio (art. 119, CP). 

Art. 119. No caso de concurso de 
crimes, 74 ‘ 75 ' A a extingao da punibilidade 
incidira sobre a pena de cada um, isolada- 
mente. 76 " 77 

74. Concurso de crimes (crime conti- 
nuado) e prescrigao: apesar deseunificarem 
as penas para efeito de cumprimento, quando 
se tratar do calculo da prescrigao, deve-se 
tomar, isoladamente, cada delito. Assim, 
caso o reu seja condenado a pena total de 
13 anos de reclusao (12 por um homiddio 
qualificado e 1 pela pratica de furto simples), 
verificando o juiz que, entre a data do fato e 
a do recebimento da deniincia, transcorre- 
ram 5 anos, deve reconhecer a ocorrencia 
da prescrigao da pretensao punitiva do fur¬ 
to, mantendo, somente, a pena relativa ao 
homicidio. Outro exemplo: havendo um 
concurso formal, cuja pena foi fixada em 4 
anos, inicialmente, com um acrescimo da 
metade, resultando em 6 anos, a prescrigao 
nao se dara em 12 anos (art. 109, III), mas em 
8(art. 109, IV). Nesse prisma: “Ocalculoda 
prescrigao levara em conta cada delito, sem 
computar a majorante propria da continu- 
agao. A solugao deve ser nessa linha. Caso 
contrario, o principio nulla poena sine lege 
sera afrontado, ou sej a, aplicar-se-a a sangao 
mais severa, para todas as infragoes, sendo 


que uma delas, por lei, era menor. Dessa 
forma, a pena basica, porque a maisbranda, 
por forga constitucional, prefere a mais grave, 
sera a unica a ser levada em consideragao. Se 
assim nao for, impor-se-a sangao inexistente a 
data do crime. A sensibilidade do juiz sabera, 
na indi vidualizagao, captar as circunstancias 
relevantes e definir o quantum final, aplicando 
percentual nos limites da majoragao” (STJ, 
REsp 109.559-RS, 6. a T., rel. Cernicchiaro, 
26.11.1996, v. u.). Idem: “Consolidado o 
entendimento deque,no crimecontinuado, 
o termo inicial da prescrigao e considerado 
em relagao a cada delito componente, isola¬ 
damente” (RHC 6.502-0-MG, 5 . a T., rel. J ose 
Dantas, 05.02.1998, v. u.). Anote-se, nesse 
contexto, o disposto pela Sumula 497 do 
STF: “Quando se tratar de crime continuado, 
a prescrigao regula-se pela pena imposta na 
sentenga, nao se computando o acrescimo 
decorrente da continuagao”. 

75. Concurso de crimes (concurso 
formal) e prescrigao: calcula-seaprescrigao, 
quando houver concurso formal, sobre a pena 
do delito mais grave, utilizada como base para 
acrescentar o aumento. Assim, despreza-se a 
exasperagao gerada por forga do disposto no 
art. 70 (l/6ate 1/2). Nessa linha: “Acontagem 
do prazo da prescrigao retroativa tem por base 
a pena in concrete, entendendo-se como tal 
a pena concretizada na sentenga, excluido 
tao-somente o aumento de pena decorrente 
do concurso de crimes, por forga do dispos¬ 
to no art. 119 do Codigo Penal” (STJ, RHC 
9.131-PB, 5. a T., rel. Jose Amaldo da Fonseca, 
02.12.1999, v.u.,ZV21.02.2000, p. 140). 

75-A. Concurso de crimes (concurso 
material) e prescrigao: da-se o mesmo 
que nas hipoteses anteriores, porem com 
visualizagao mais faeilitada. Cada delito 
tem a prescrigao calculada isolada e indivi- 
dualizadamente. Conferir: STF: “ATurma 
deferiu habeas corpus para declarar extinta, 
por efeito da consumagao da prescrigao da 
pretensao punitiva, a punibilidade de pre- 
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feito condenado, em agao penal originaria, 
pelo tribunal de justiga local, a pena de 4 
anos de reclusao pelos crimes previstos 
no art. l.°, I, do Decreto-lei 201/67, duas 
vezes, em concurso material. No caso, o 
Ministerio Publico Estadual interpusera 
recurso especial somente para questionar 
a absolvigao do paciente por determinado 
delito e postular a aplicagao da pena de 
inabilitagao, pelo prazo de 5 anos, para o 
exercicio de cargo ou fungao publica, sendo 
este ultimo pedido provido. Tendo em conta 
que a sangao cominada para cada crime fora 
de 2 anos e que nao houvera impugnagao 
recursal do parquet quanto a sua fixagao, 
asseverou-se que, consoante prescrevem 
as normas inscritas no art. 110, § l.°, c/c 
o art. 109, V, e no art. 119, todos do CP, 
a prescrigao consumar-se-ia em 4 anos. 
No ponto, aduziu-se que, em se tratando 
de delitos em concurso material, incide, 
na especie, o mencionado art. 119 do CP, 
que impoe que o lapso prescricional seja 
calculado separadamente, em fungao da 
pena imposta a cada um dos crimes. Com 
base nisso e considerando que o acordao 
condenatorio fora proferido em 1998, en- 
tendeu-se consumada a prescrigao penal, 
uma vez que, ate a presente data, a execugao 
da sangao imposta ao paciente sequer se 
iniciara” (HC 85399-PR, 2. a T„ rel. Celso 
de Mello, 12.12.2006, Informative) 452). 

7 6. Prescrigao em Ieisespeciais:devem 
ser respeitados os prazos especiais previstos 
para a prescrigao em leis especiais. Na Lei de 
Imprensa, por exemplo, o prazo e sempre de 
2 anos para a pretensao punitiva, correndo a 
partir da data da publicagao ou da transmis- 
sao incriminada, e deve ser o dobro da pena 
aplicada no caso da pretensao executoria. 
Quando se tratar de multa, ha divergencia: 
a) deve acompanhar o prazo de prescrigao 
do minimo da pena privativa de liberdade 
prevista cumulada ou altemativamente para 
o mesmo delito - o que nos parece melhor, 


pois mais favoravel; b) 2 anos, de acordo 
com o previsto no Codigo Penal para a pena 
de multa em geral. Nas leis de imprensa e de 
abuso de autoridade nao se aplica a prescrigao 
retroativa, pois sempre se atinge a pretensao 
punitiva no prazo minimo de 2 anos. 

77. Juizcompetenteparareconhe- 
cer a prescrigao: sendo materia de ordem 
publica, a prescrigao pode ser reconhecida 
pelo juiz do processo (conhecimento ou 
execugao), que dela tomar conhecimento. 
Editou-se, no Estado de Sao Paulo, o Provi- 
mento 3/94 da Corregedoria Geral dejustiga, 
recomendando ao magistrado de l.° grau 
que, verificada a prescrigao, por economia 
processual, julgue extinta a punibilidade, 
mesmo que a sentenga condenatoria ja 
tenha sido proferida. 

Perdao judicial 

Art. 120. A sentenga que conceder 
perdao judicial nao sera considerada para 
efeitos de reincidencia. 78 

78. Prescrigao e perdao judicial: para 
quern considera a sentenga concessiva do 
perdao judicial de natureza condenatoria, 
t possivel considerar a prescrigao da pre¬ 
tensao punitiva do Estado, de modo a nao 
deixar nenhum resquicio no passado do reu. 
Ha tres posigoes a respeito: a) o prazo da 
prescrigao ocorre em 2 anos, que e o minim o 
previsto para qualquer delito; b) o prazo da 
prescrigao deve ser calculado pelo minim o 
da pena que poderia ser aplicado, em abs- 
trato, ao crime (TACRIM/SP, //iT 620/310; 
RJDTACRIM7/IA3 ); c) o prazo da prescrigao 
deve ser calculado pelo maximo da pena 
que poderia ser aplicado, em abstrato, ao 
crime. Parece-nos a terceira posigao a ideal, 
equiparando-se aos demais delitos, ou seja, 
enquanto nao ha pena concreta aplicada, 
regula-se a prescrigao pelo maximo em 
abstrato previsto para o crime. 
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Quadro II 

Tabela dos prazos prescricionais (art. 109) 


Penas (em abstrato 
ou em concrete) 

Prazo 

Excegao 1: reu menor 
de21 anos na data 
do fato ou maior 

de 70 anos na data 
da sentenga - art. 115 

Excegao 2: reu reincidente no 
caso de prescrigao da pretensao 
executoria da pena - art. 110, 
caput, parte final, e Sum. 220 do STJ 
(aumento de 1/3) 

A) inferior a 1 ano 

2 anos 

1 ano 

2 anos 
e 8 meses 

1 ano 

e 4 meses 

B) 1 a 2 anos 

4 anos 

2 anos 

5 anos 

e 4 meses 

2 anos 

e 8 meses 

C) mais de 2 anos 
ate 4 anos 

8 anos 

4 anos 

10 anos 
e 8 meses 

6 anos 
e 4 meses 

D) mais de 4 anos 
ate 8 anos 

12 anos 

6 anos 

16 anos 

8 anos 

E) mais de 8 anos 
ate 12 anos 

16 anos 

8 anos 

21 anos 
e 4 meses 

10 anos 
e 8 meses 
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Quadro IV 

Lapses prescricionais da prescri^ao retroativa, levando-se em conta a pena em concreto 
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Parte Especial 


Titulo I 

Dos crimes contra a pessoa 


Capftulo I 

DOS CRIMES CONTRA A VIDA 1 

1. Direito a vida: aprotecao a vida, bem 
maior do ser humano, tem seu fundamento 
na Constituigao Federal, propagando-se 
para os demais ramos do ordenamento juri- 
dico. O direito a vida, previsto, primordial- 
mente, no art. 5.°, caput , da Constituigao, 
e considerado um direito fundamental em 
sentido material, ou seja, indispensavel ao 
desenvolvimento da pessoa humana, o que 
Pontes de Miranda chama de supra-estatal, 
procedente do direito das gentes ou direito 
humano no mais alto grau. Entretanto, 
nenhum direito fundamental e absoluto, 
pois necessita conviver harmoniosamente 
com outros direitos, igualmente essenciais. 
Comoja tivemos ocasiao deexpor, em maior 
profundidade (ver, de nossa autoria, Juri 
Prindpios constitucionais, p. 22 e 51), o que 
e indispensavel a um Estado Democratico 
de Direito e a Constituigao prever os direi¬ 
tos supra-estatais, que buscam assegurar 
a construgao de uma personalidade digna 
e feliz para os membros da coletividade, 
embora restrigoes sejam paralelamente 
necessarias e possiveis. O direito a vida, ora 
em destaque, encontra limitagao quando ha 
confronto com outros interesses do Estado, 
razao pela qual a propria Carta Magna preve 
a possibilidade, em tempo de guerra, de 
haver pena de morte (art. 5.°, XLVII, a) e 
o Codigo Penal Militar estabelece as hipo- 
teses de sua aplicagao (arts. 55, a, e 355 a 


362,364 a 366, caput , 368,371 e 372,375, 
paragrafo unico ,378,379,§1.°,383, caput , 
384,385, caput, 386 e 387,389 e 390,392, 
394 a 396,400, III, 401,405,406,408, pa¬ 
ragrafo unico, b ), podendo-se citar como 
exemploumdosdelitosdetraigao: “Art. 355. 
Tomar o nacional armas contra o Brasil ou 
Estado aliado, ou prestar servigo nas forgas 
armadas de nagao em guerra contra o Brasil: 
Pena - morte, grau maximo; reclusao, de 
20 (vinte) anos, grau minimo”. Assim, em 
tempo de guerra, entende-se indispensavel 
haver uma disciplina rigida e indeclinavel, 
nao se tolerando traigao, covardia, motim, 
revolta, incitamento, quebra dos deveres 
militares, entre outros fatores, colocados 
acima do bem juridico vida, sujeitando 
o infrator a pena de morte. Mencione-se, 
ainda, a autorizagao legal para a pratica do 
aborto, quando a mulher que engravidou 
foi estuprada ou esta correndo risco de vida 
com a gestagao. Assim, como menciona o art. 
4.°, 1, da Convengao Americana de Direitos 
Humanos (Pacto de Saojose da Costa Rica), 
“toda pessoa tem o direito de que se respeite 
sua vida. Esse direito deve ser protegido 
pela lei e, em geral, desde o momento da 
concepgao. Ninguem pode ser privado da 
vida arbitrariamente ” (grifamos) .Em regra, 
protege-se a vida, mas nada impede que ela 
seja perdida, por ordem do Estado, que se 
incumbiu de lhe dar resguardo, desde que 
interesses maiores devam ser abrigados. O 
traidor da patria, em tempo de guerra, nao 
tem direito ilimitado a vida. A mulher, ferida 
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em sua dignidade como pessoa humana, 
porque foi estuprada, mereceproteqao para 
decidir pelo aborto. O seqiiestrador pode 
ser morto pela vitima, que atua em legitima 
defesa. Enfim, interesses podem entrar em 
conflito e, conforme o momento, a vida ser 
o bem juridico de menor interesse para o 
Estado, o que nao o torna menos democra- 
tico. Alias, os documentos internacionais 
que enaltecem os direitos humanos funda¬ 
mentals bem o demonstram. A vida e direito 
fundamental, somente nao podendo ser 
atacada arbitrariamente, o que nao chega 
a abranger nem mesmo a possibilidade de 
aplicagao da pena de morte. A Convengao 
Europeia dos Direitos do Homem precei- 
tua (art. 2.°, 1) que “o direito de qualquer 
pessoa a vida e protegido pela lei. Ninguem 
podera ser intencionalmente privado da 
vida, salvo em execugao de uma sentenga 
capital pronunciada por um tribunal, no 
caso de o crime ser punido com esta pena 
pela lei” (grifo nosso). Admite-se, pois, em 
tese, a existencia da pena de morte, sem 
que isso, por si so, seja uma violagao dos 
direitos humanos fundamentals. Logo, o 
direito a vida e verdadeiramente essencial, 
embora nao seja absoluto. A Constituigao 
brasileira, alemdo art. 5.°, tambem opreve 
nos arts. 227 e 230. 

Homiddio 2 3 simples 4 5 

Art. 121. Matar 6-7 alguem: 8-12 

Pena - reclusao, de 6 (seis) a 20 (vinte) 
anos. 

Caso de diminuigao de pena 13 

§ 1,° Se o agente comete o crime impelido 
por motivo de relevante valor social ou mo¬ 
ral, 14-15 ou sob o dorm niodeviolentaemoqao, 
logo em seguida a injusta provocagao da 
vftima, 16-l6-E o juiz pode reduzir a pena de 
1/6 (um sexto) a 1/3 (um tergo). 17-18 


Homiddio qualificado 19-20-A 

§ 2.° Se o homiddio e cometido: 

I - mediante paga ou promessa de recom- 
pensa, 21 ou por outro motivo torpe; 22 

II - por motivo futil; 23-24 

III - com emprego 25-25-A de veneno, 26-26-A 
fogo, 27 explosivo, asfixia, 28 tortura 29 ou outro 
meio insidioso ou cruel, ou de que possa 
resultar perigo comum; 

IV - a traigao, 30-31 de emboscada, 32 ou 
mediante dissimulagao 33 ou outro recurso 
que dificulte ou torne impossfvel a defesa 
do ofendido; 34-35 

V - para assegurar a execugao, a ocul- 
tagao, a impunidade ou vantagem de outro 
crime: 36-38-A 

Pena - reclusao, de 12 (doze) a 30 (trinta) 
anos. 

Homiddio culposo 39 

§ 3.° Se o homiddio e culposo: 40 

Pena - detengao, de 1 (um) a 3 (tres) 
anos. 

Aumento de pena 

§ 4.° No homiddio culposo, a pena e 
aumentada de 1/3 (um tergo), se o crime 
resulta de inobservancia de regra tecni- 
ca de profissao, arte ou offcio, 41 ou se o 
agente deixa de prestar imediato socorro 
a vitima, 42-44 nao procura diminuir as 
conseqiiencias do seu ato, 45 ou foge para 
evitar prisao em flagrante. 46 Sendo doloso 
o homiddio, a pena e aumentada de 1/3 
(um tergo), se o crime e praticado contra 
pessoa menor de 14 (quatorze) anos 47 ou 
maior de 60 (sessenta) anos. 47-A-4S 

§ 5.° Na hipotese de homiddio culposo, 49 
o juiz podera 50 deixar de aplicar a pena, se 
as consequencias da infragao atingirem o 
proprio agente 51-52 de forma tao grave 53 que 
a sangao penal se torne desnecessaria. 

2. Conceito de homiddio: e a su- 
pressao da vida de um ser humano causada 
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por outro. Constituindo a vida o bem mais 
precioso que o homem possui, trata-se de 
um dos mais graves crimes que se pode 
cometer, refletindo-se tal circunstancia na 
pena, que pode variar de 6 a 30 anos (mi- 
nimo da forma simples ate o maximo da 
forma qualificada). “A historia do homicidio 
e, no fundo, a mesma historia do direito 
penal. Com efeito, em todos os tempos e 
civilizacoes e em distintas legislates, a 
vida do homem foi o primeiro bem juridi- 
co tutelado, antes que os outros, desde o 
ponto de vista cronologico, e mais que os 
restantes, tendo em conta a importancia 
dos distintos bens” (cf. Ricardo Levene, 
El delito de homicidio , p. 17). Ainda sob o 
prisma historico, vale mencionar a ligao de 
Joao Bernardino Gonzaga: “Avidahumana 
sempre encontrou protecao em todos os 
povos, por mais primitivos que fossem. 
A ordem social de qualquer comunidade 
lhe dispensa tutela, e em tempo algum se 
permitiu a indiscriminada pratica de ho- 
micidios dentro de um grupo” (O direito 
penal indigena. A epoca do descobrimento 
do Brasil, p. 133). 

2-A. Conceito de genoddio: cuida-se 
de crime contra a humanidade, considerado 
hediondo. O delito e descrito no art. 1 ° da 
Lei 2.889/56, possuindo varias condutas 
alternativas (desde matar pessoas ate bus- 
car impedir o nascimento de alguem). O 
principal fundamento da existencia dessa 
figura tipica consiste na intengao do agente, 
que e eliminar, ainda que parcialmente, 
um grupo nacional, etnico, racial ou re- 
ligioso. Pensamos, ademais, que outros 
agrupamentos deveriamser, identicamente, 
protegidos, como os relativos a orientagao 
sexual ou posigao hlosohca. Sobre o geno- 
cidio, consultar as notas a Lei 2.889/56 em 
nosso livro Leis penais eprocessuais penais 
comentadas. 


3. Classificagao: trata-se de crime 
comum (aquele que nao demanda sujeito 
ativo qualificado ou especial); material 
(delito que exige resultado naturallstico, 
consistente na morte da vitima); de forma 
livre (podendo ser cometido por qualquer 
meio eleito pelo agente); comissivo (“matar” 
implica em agao) e, excepcionalmente, co¬ 
missivo por omissao (omissivo improprio, 
ou seja, e a aplicagao do art. 13, § 2.°, do 
Codigo Penal); instantaneo (cujo resulta¬ 
do “morte” se da de maneira instantanea, 
nao se prolongando no tempo); de dano 
(consuma-se apenas com efetiva lesao a 
umbemjuridico tutelado); unissubjetivo 
(que pode ser praticado por um so agente); 
progressive (trata-se de um tipo penal que 
content, implicitamente, outro, no caso a 
lesao corporal); plurissubsistente (via de 
regra, varios atos integram a conduta de 
matar); admite tentativa. 

4. Rubricadocrime:sobadenomina- 
gao de simples, estabelece a lei penal um dos 
tipos mais singelos e de facil compreensao 
que o Codigo Penal preve. Trata-se de um 
tipo meramente descritivo, que nao traz 
nenhum elemento normativo ou subjeti- 
vo, nao content componentes de ilicitude, 
nem de culpabilidade. Portanto, eliminar 
a vida de outro ser humano, sem qualquer 
circunstancia especial, provoca a aplicagao 
de uma pena de 6 a 20 anos de reclusao. 

5. Homicidio simples hediondo: 

preve a Lei 8.072/90, no art. l.°, I, ser 
hediondo o homicidio simples “quando 
praticado em atividade tipica de grupo de 
exterminio, ainda que cometido por um 
so agente”. Entretanto, como ja tivemos 
oportunidade de analisar anteriormente 
(nosso Roteiro pratico do juri, p. 80-83), 
nao cremos viavel, na pratica, essa figura 
tipica, criada pelo legislador em momento 
de pouca reflexao. A atividade tipica de 
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grupo de exlerminio sempre foi considera- 
da pela nossa jurisprudencia amplamente 
maj oritaria um crime come tido por motivo 
torpe. O sujeito que se intitula justiceiro e 
atua por conta propria eliminando vidas 
humanas certamente age com desmedida 
indignidade. Eventualmente, costuma-se 
sustentar, e possivel que o agente mate 
outra pessoa, em atividade tfpica de grupo 
de extermmio, para preservar um bairro de 
ignobil traficante de drogas. Ora, se assim 
for, sua motivagao faz nascer o relevante 
valor social, que privilegia o homiridio, 
aplicando-se a regra do § l.° do art. 121, e 
nao a figura basica do caput. Nao se concebe 
haver, ao mesmo tempo, um homicidio pri- 
vilegiado pela relevancia social do motivo 
e qualificado pela torpeza, pois sao ambas 
circunstancias subjetivas. Dessa manei- 
ra, nao vemos como aplicar ao homicidio 
simples a qualificagao de hediondo, pois, 
caso atue o agente como exterminador, a 
tipificagao sera de homicidio qualificado, 
pois delito certamente repugnante. Assim, a 
jurisprudencia, ao mencionar que o “motivo 
torpe e inerente a propria agao do justicei¬ 
ro” (TJSP, Ap. 79.541-3, 6. a C., rel. Alvaro 
Cury, 18.10.1989). Emais: “Realmentetem 
conotagao de torpeza o crime cometido por 
‘justiceiros’ que, com sua atuacao, despre- 
zam as mais elementares instituigoes da vida 
emsociedade” (TJSP, Ap. 116.534-3/9-SP, 
4. a C., rel. Ivan Marques, 30.01.1992, 
v. u.). Reproduzimos trecho nosso: “O dia 
em que se considerar simples o homicidio 
praticado pelo ‘justiceiro’ (e nao se con- 
funda com aquele que resolve vingar-se de 
alguem por algum motivo, pois nao e um 
‘vingador profissional ou habitual’), entao, 
certamente, tera mudado o sentimento 
etico-social da comunidade e nem mesmo 
sera preciso considerar hediondo o delito, 
pois tambem o vocabulo hediondo quer di- 
zer sordido, imundo, repulsivo, nao muito 


diferente de torpe , ou seja, vil, repugnante, 
asqueroso” ( Roteiropratico dojuri , p. 82). 
Dessa forma, se a acusagao entender que a 
atividade do reu, no homicidio, decorreu 
de atividade exterminadora, deve quali- 
ficar o crime, submetendo-o ao crivo da 
defesa e passando pelo filtro da pronuncia. 
Do contrario, e defeso ao juiz reconhecer 
na sentenga, mormente sem o necessario 
debate diante dos jurados, a hediondez de 
qualquer tipo de homicidio simples. 

6. Sujeito ativo: qualquer pessoa. O 
que dizer, no entanto, de individuos duplos 
ou xifopagos? Responde-se com a ligao 
de Euclides Custodio da Silveira: “Dado 
que a deformidade fisica nao impede o 
reconhecimento da imputabilidade crimi¬ 
nal, a conclusao logica e que responderao 
ambos como sujeitos ativos. Assim, se os 
dois praticarem um homicidio, conjunta- 
mente ou de comum acordo, nao ha duvida 
de que responderao ambos como sujeitos 
ativos, passiveis de punigao. Todavia, se o 
fato e cometido por um, sem ou contra a 
vontade do outro, impor-se-a a absolvicao 
do unico sujeito ativo, se a separapao cirur- 
gica e impraticavel por qualquer motivo, 
nao se podendo excluir sequer a recusa do 
inocente, que aquela nao esta obrigado. A 
absolvigao se justihca, como diz Manzini, 
porque conflitando o interesse do Estado 
ou da sociedade com o da liberdade indivi¬ 
dual, esta e que tern de prevalecer. Se para 
punir um culpado e inevitavel sacrificar 
um inocente, a unica solucao sensata ha de 
ser a impunidade” ( Direitopenal- Crimes 
contra a pessoa, p. 25-26). 

7. Conceito de morte: para caracteri- 
zar o momento da morte, a fim de se detectar 
a consumacao do delito de homicidio, que 
e crime material, sempre se considerou, 
conforme licao de Almeida Junior e Gosta 
Junior, a cessagao das fungoes vitais do ser 
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humano (coragao, pulmao e cerebro), de 
modo que ele nao possa mais sobreviver, 
por suas proprias energias, terminados os 
recursos medicos validados pela medici- 
na contemporanea, experimentados por 
um tempo suficiente, o qual somente os 
medicos poderao estipular para cada caso 
isoladamente. Os mesmos autores dizem: 
“A nosso ver, dar-se-a nao apenas quando 
houver silencio cerebral, revelado pelo 
eletroencefalografo, mas, tambem, quando 
ocorrer concomitantemente a parada circu¬ 
latoria e respiratoria em carater defmitivo. 
Isso, entretanto, nao significa permitir que 
num corpo humano, descerebrado funcio- 
nalmente, continue a circular o sangue e o ar 
unicamente por processo artificial, depois 
de inuteis e prolongadas tentativas, sem que 
haja reanimagao espontanea” ( Liqoes de 
medicina legal, p. 232-233). ALei9.434/97 
estabeleceu que a interrupgao relevante 
para o direito penal, tanto que autoriza 
o transplante de orgaos, e a encefalica. O 
conceito de morte encefalica, de acordo 
com a American Society of Neuroradiology 
(Sociedade Americana de Neuroradiologia) 
e o seguinte: “Estado irreverslvel de cessa¬ 
gao de toclo o encefalo e fungoes neurais, 
resultante de edema e rnaciga destruigao 
dos tecidos encefalicos, apesar da ativi- 
dade cardiopulmonar poder ser mantida 
por avangados sistemas de suporte vital 
e mecanismos de ventilagao” (citagao de 
Maria Celeste Cordeiro Leite Santos, Morte 
encefalica e a lei dos transplantes de orgaos, 
p. 39). Ora, de acordo com o tradicional 
conceito, nao se vislumbra profunda modi- 
ficagao na constatagao da morte, pois, como 
ensinam Almeidajunior e Costajunior, em 
que pese exigir-se as paradas circulatoria 
e respiratoria em carater permanente, nao 
se deve manter “viva” uma pessoa descere- 
brada, por meio de metodos artificiais, sem 
que haja reanimagao espontanea. Portan- 
to, havendo morte encefalica, fatalmente 


ocorrera a cessagao da vida de relagao e da 
vida vegetativa, desde que a medicina nao 
interfira com metodos artificiais. Dai por 
que se autoriza o transplante a partir do 
instante em que se constata a morte ence¬ 
falica, ainda que leve algum tempo para 
que os demais orgaos (coragao e pulmao) 
cessem, tambem, a sua atividade, o que 
inexoravelmente ocorrera, nao havendo, 
como se mencionou, prolongamento arti¬ 
ficial dos batimentos e da respiragao. Em 
sintese: o conceito de morte, trazido pela 
Lei 9.434/97, nao alterou substancialmente 
o que, tradicionalmente, a medicina legal 
apregoava, embora tenha enaltecido que o 
momento mais importante e a cessagao da 
atividade encefalica, predominando sobre 
as fungoes circulatoria e respiratoria. Nao 
se imagine que, com isso, autorizou a lei a 
“morte de pessoas vivas” somente para que 
seja possivel a extragao de orgaos; afinal, 
sem intervengao artificial da medicina, a fi- 
nalizagao da vida seria mesmo inevitavel. 

8. Sujeito passivo: qualquer pessoa, 
com qualquer condigao de vida, de saude, 
de posigao social, de raga, de estado civil, 
de idade, de convicgao politica, filosofica 
ou religiosa e de orientagao sexual. O vo- 
cabulo alguem restringe-se a ser humano. 
Obviamente que se trata de pessoa com 
vida, pois se morta estiver trata-se de um 
cadaver, nao mais considerado pessoa, tanto 
assim que os crimes cujo objeto material e 
o corpo sem vida (arts. 211 e 212, CP) sao 
delitos vagos (aqueles cujo sujeito passivo 
e a coletividade). Alem disso, nao se deve 
aceitar que a vida principia no inicio do 
parto, pois o aborto, que protege o ser em 
gestagao, tambem e delito contra a vida. 
O que se deve sustentar e que ha vida in- 
tra-uterina e extra-uterina. Esta ultima e 
o objeto de protegao do homicidio, en- 
quanto a outra fica no campo do aborto. 
Finalmente, urge repensar o conceito de 
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sujeito passivo, defendido pela doutrina 
tradicional, no sentido de ser o ser vivo, 
nascido demulher (Noronha ,Direito penal, 
v. 2, p. 17; Euclides Custodio da Silveira, 
Direito penal - crimes contra a pessoa, p. 
26), pois a medicina esta evoluindo dia apos 
dia e, se ja temos a fecundagao fora do utero 
materno, nada impede que a gestagao, no 
future, se desenvolva tambem fora do utero 
materno, nem por isso o ser humano dali 
advindo deve ficar sem a protecao do direito 
penal, no tocante a sua vida. Levando em 
conta o mesmo exemplo supramencionado 
dos irmaos xifopagos ou Siameses, se eles 
forem as vitimas, trata-se de duplo homi¬ 
cidio. Havendo intengao de matar ambos 
(dolo direto), cuida-se de concurso formal 
imperfeito (designios autonomos), previsto 
no art. 70, caput , segunda parte, do Codigo 
Penal. Se a intengao era atingir apenas um 
deles, mas ambos morrem, ha dolo direto 
quanto a um e, melhor refletindo, dolo di¬ 
reto de segundo grau (ver a nota 64 ao art. 
18) quanto ao outre. Aplica-se o concurso 
formal imperfeito, igualmente. Afinal, seum 
morre, e obvio arrastar o outre a identico 
fim. Porem, por derradeiro, caso o agente 
pretenda matar um deles, atingirido-p, mas 
o outre, nao visado primordialmente, ter- 
mina sobrevivendo em razao de uma pronta 
intervengao cirurgica, temos, tambem, um 
concurso formal imperfeito (homicidio con- 
sumado e tentativa de homicidio, ambos os 
delitos contidos em uma tinica conduta). 

9. Vida extra-uterina: como mencio- 
namos, a vida e igualmente protegida pelo 
ordenamento juridico desde o instante da 
concepgao. Enquanto esta em fase intra-ute- 
rina, trata-se de aborto matar o ser humano 
em gestagao. Quando a vida fora do utero 
materno principia, e natural tratar-se de 
homicidio - ou infanticidio, conforme a 
situagao. Entretanto, ha polemica acerca 
do inicio da vida extra-uterina para efeito 


de diferenciar o homicidio (ou infanticidio) 
do aborto. Cremos que, em tese, o correto 
seria considerar a vida extra-uterina a partir 
do instante em que se instala o processo 
respiratorio autonomo do organismo do ser 
que esta nascendo, nao mais dependente da 
mae para viver. Esse fenomeno e passivel de 
prova pericial: sao as chamadas docimasias 
respiratorias. “Docimasia e palavra oriunda 
do grego ‘dokimasia’, que significa experien- 
cia ou prova. As docimasias se dividem, em 
linhas gerais, em duas principais categorias: 
docimasias respiratorias e docimasias nao 
respiratorias. (...) A mais antiga das doci¬ 
masias pulmonares, a mais importante e a 
melhor de todas e a pulmonar hidrostatica 
de Galeno; quanto a esta afirmativa, pode-se 
dizer que nao ha divergencia entre os auto- 
res. (...) Queremos referir-nos ao volume, 
a cor, a superficie, a consistencia e ao peso 
especifico do pulmao. Esse exame, pelas 
modificagoes que a respiragao introduz, 
criando diferengas visiveis, oferece subsi¬ 
dies reais e permite o reconhecimento do 
pulmao fetal e a autenticagao do pulmao 
do recem-nascido que respirou” (cf. Al¬ 
fredo Farhat, Do infanticidio, p. 53-54). 
Deixemos registrado, no entanto, o alerta 
feito por Euclides Gustodio da Silveira de 
que e possivel haver recem-nascido vivo, 
embora sem respiragao (neonato apneico), 
cuja comprovagao se da pelos batimentos 
cardiacos ou movimento circulatorio (Di¬ 
reito penal-crimes contra a pessoa , p. 20). 
Portanto, o sujeito passivo do homicidio 
(ou infanticidio) seria o ser humano queja 
respira por conta propria, como regra. Mas 
nao nos parece ser esta a melhor solugao, 
pois e muito tarde para considerar o ser 
em fase de expulsao do utero materno um 
simples feto, protegido pelas penas bem 
menores do aborto (arts. 124 a 126, CP), 
alem do que o tipo penal do infanticidio esta 
a demonstrar que ja nao se fala de aborto 
quando o filho e morto pela mae durante 
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oparto (art. 123, CP). Por isso, unindo o 
conceito dado pelo art. 123 as ligoes de 
medicina legal, vislumbramos que o intcio 
da vida extra-uterina, para o fim de aplica- 
cao dos arts. 121 e 123 do Codigo Penal, 
e o intcio do parto, que, segundo Almeida 
Junior e Costajunior, comega com a ruptura 
da bolsa (parte das membranas do ovo em 
correspondence com o oriftcio uterino), 
pois “desde entao o feto se torna acesstvel 
as agoes violentas, quer praticadas com a 
mao, quer com instrumentos”. Narram os 
autores, citando Bellot, o classico caso da 
mulher que deu a luz gemeos, matando o 
primeiro logo que se desprendeu do ventre 
materno e o segundo com pancadas dadas 
por um tamanco, assim que a cabeca sur- 
giu na abertura vulvar. Ha nottcia, ainda, 
da habil parteira que perfurava a moleira 
dos fetos no ins tan te do nascimento, de- 
capitando-os ( Ligoes de medicina legal , 
p. 373). No mesmo prisma, encontra-se o 
ensinamento de Odon Ramos Maranhao, 
mencionando que a morte do feto nascente, 
isto e, durante o processo da parturigao, ja 
e posstvel de ser considerada um infanti- 
ctdio ( Curso basico de medicina legal , p. 
174). Por outro lado, pouco interessa que 
o ser nascente seja viavel, vale dizer, tenha 
possibilidade de permanecer vivo, bastando 
que tenha nascido com vida. Finalmente, 
e de se destacar que o recem-nascido com 
caractertsticas monstruosas, por conta de 
qualquer tipo de anomalia, goza de igual 
protegao, podendo constituir-se sujeito 
passivo de homictdio (ou infantictdio). 

10. Objeto material e objeto juridi- 

co: o objeto material e a pessoa que sofre 
a conduta criminosa, enquanto o objeto 
jurtdico e o interesse protegido pela norma, 
ou seja, a vida humana. 

11. Elementosubjetivo:eodolo,nao 

se exigindo elemento subjetivo espectfico. 
A forma culposa esta prevista no § 3.°. 


12. Meiosdematar:podemser<ir>e- 
tos, os possuidores de forga e eficacia para, 
por si sos, causarem a morte (ex.: desferir 
um golpe de machado na cabega da vtti- 
ma) e indiretos, os dependentes de outra 
causa para que o resultado seja atingido 
(ex.: fomentar a ira em um louco para que 
agrida e mate a vttima desejada). Podem, 
ainda, ser materials, aqueles que atingem 
a integridade ftsica do ofendido, de forma 
mecanica, qutmica ou patologica, bem como 
morals oupslquicos , os que atuam por meio 
da produgao de um trauma pstquico na 
vttima, agravando doengaja existente, que 
a leva a morte, ou provocando-lhe reagao 
organica, que a conduza a enfermidade e, 
desta, a morte (Euclides Custodio da Silvei- 
ra, Direito penal - crimes contra a pessoa , 
p. 34-35). 

13. Homicfdio privilegiado: a de- 
nominagao ora exposta e tradicional na 
doutrina e na jurisprudencia, embora, 
no significado estrito de privilegio, nao 
possamos considerar a hipotese do § l.° 
do art. 121 como tal. O verdadeiro crime 
privilegiado e aquele Cujos limites mtnimo 
e maximo de pena, abstratamente previstos, 
se alteram, para montantes menores, o que 
nao ocorre neste caso. Utiliza-se a pena do 
homictdio simples, com uma redugao de 
1/6 a 1/3. Trata-se, pois, como a propria 
rubrica esta demonstrando, de uma cau¬ 
sa de diminuigdo de pena. O verdadeiro 
homictdio privilegiado e o infantictdio, 
que tem as penas minima e maxima alte- 
radas, embora, para ele, tenha preferido 
o legislador construir um tipo autonomo. 
Assim, formalmente, o infantictdio e crime 
autonomo; materialmente nao passa de 
um homictdio privilegiado. 

14. Relevante valor social ou mo¬ 
ral: como ja expusemos em nota anterior, 
relevante valor e um valor importante para 
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a vida em sociedade, tais como patriotis- 
mo, lealdade, fidelidade, inviolabilidade 
de intimidade e de domicilio, entre outros. 
Quando se tratar de relevante valor social, 
levam-se em consideragao interesses nao 
exclusivamente individuals, mas de ordem 
geral, coletiva. Exemplos tradicionais: quem 
aprisiona um bandido, na zona rural, por 
alguns dias, ate que a policia seja avisada; 
quem invade o domicilio do traidor da pa- 
tria para destruir objetos empregados na 
traigao. No caso do relevante valor moral, 
o valor em questao leva em conta interesse 
de ordempessoal. Ex.: agressao (ou morte) 
contra amante do conjuge; apressar a morte 
de quemesta desenganado. E curial observar 
que a existencia dessa causa de diminuigao 
da pena faz parte do contexto global de que 
o direito a vida nao e absolute e ilimitado. 
Quando um traficante distribui drogas num 
colegio, sem qualquer acao eficaz da policia 
para conte-lo, levando um pai desesperado 
pelo vicio que impregna seu filho a matar o 
criminoso, surge o aspecto relativo do direito 
a vida (fosse absoluto e nada justificaria uma 
pena menor). Embora haja punigao, pois 
nao se trata de ato licito (como no caso de 
legitima defesa ou estado de necessidade), 
o Estado, por intermedio da lei, entende ser 
cabivel uma punigao menor, tendo em vista a 
relevancia do motivo que desencadeou a agao 
delituosa. Protege-se, indiscutivelmente, a 
vida do traficante, embora os valores que 
estao em j ogo devam ser considerados para 
a fixagao da reprimenda ao autor do homi- 
cidio. De outra parte, nao se deve banalizar 
a motivagao relevante - no enfoque social 
ou moral-para a eliminagao da vida alheia, 
tornando-a um fa tor emocional ou pessoal, 
pois nao e essa a melhor exegese do texto 
legal. A relevancia nao tern otica individual, 
significando que o homicidio somente foi 
cometido porque houve uma saliente valia, 
de reconhecimento geral, ainda que os efeitos 
se conectem a interesses coletivos (social) 


ouparticulares (moral). Criticandoadivisao 
do relevante valor em moral e social, esta a 
posigao de Euclides Custodio da Silveira: 
“Sao motivos de relevante valor moral ou 
social, (...) aqueles que a c.onsciencia etica 
de um povo, num dado momento, aprova. E 
bastaria falar-se de motivo ‘moral’, uma vez 
que a etica e individual e social ao rnesmo 
tempo: a expressao ‘social’ e pleonastica e 
equivoca” ( Direito penal-Crimes contra a 
pessoa, p. 44). 

14-A. Diferenga entre a causa de 
diminuigao de pena e a atenuante: neste 
artigo, preve-se que o agente atua impelido 
por motivo de relevante valor social ou 
moral, ou seja, movido, impulsionado, 
constrangido pela motivagao, enquanto 
no contexto da atenuante (art. 65, III, a) 
basta que o autor cometa o delito por mo¬ 
tivo de relevante valor social ou moral, 
representando, pois, uma influencia da 
motivagao, mas nao algo que o domina. 
Por tal razao, e possivel que o juiz analise as 
duas possibilidades jurldicas no momento 
de aplicagao da pena: nao sendo possivel, 
quando houver um homicidio, aplicar a 
causa de diminuigao da pena, porque o 
agente nao estava efetivamente impelido 
pela motivagao, ainda e viavel considerar a 
atenuante emcarater residual. Nesseprisma: 
Jose Antonio Paganella Boschi (Daspenas 
e sens criterios de aplicagao, p. 266). 

14-B. Ciumecomofundamentopara 
a causa de diminuigao: ha quem sustente 
ser o ciume motivo suficiente para a apli¬ 
cagao da minoragao prevista no art. 121, § 
1° “Em verdade, excepcionalmente, nao 
por si so porem aliado a outros motivos 
ou circunstancias na conduta criminosa, o 
ciume pode configurar-se ou enquadrar-se, 
tecnicamente, como atenuante generica 
de motivo de relevancia moral ou social e 
mesmo, em certos delitos, como minorativa 
penal, tomando privilegiada a infragao penal 
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(homicldio ou lesao corporal)” (Roque de 
Brito Alves, Ciume e crime, p. 58). De nossa 
parte, acreditamos que o ciume, exclusiva e 
automaticamente, nao pode ser classificado 
como relevante valor moral ou social, nem 
tampouco como motive futil ou torpe. E 
preciso analisar o contexto. Dependendo 
de cada agente e vista a situagao de modo 
particular, o ciume tanto pode ser moti- 
vagao relevante quanto futil. Alias, pode, 
igualmente, nao representar motivo especial 
para aumentar ou diminuir a pena. Ilus- 
trando: a) o ciume egoistico, baseado em 
pure sentimento de posse, pode representar 
motivagao futil ou torpe; b) o ciume, quando 
fundado em excessivos modos de expressar 
amor, cuidado, carinho e zelo, pode servir 
de base a motivacao relevante. 

15. Eutanasia ehomiddio privilegia- 

do: ha pelo menos tres conceitos diversos 
para o mesmo fenomeno: a) eutanasia: 
homicldio piedoso (chamado, tambem, 
homicldio medico, compassivo, carita- 
tivo ou consensual), para “abreviar, sem 
dor ou sofrimento, a vida de um doente, 
reconhecidamente incuravel” (Hungria, 
Ortotandsia ou eutanasiapor omissdo, p. 
14), que se encontra profundamente angus- 
tiado. Nesse caso, o paciente ainda nao se 
encontra desenganado pela medicina. No 
sentido etimologico da palavra, quer dizer 
“morte suave, doce, facil, sem dor”, mas 
nao e antecipagao; b) ortotandsia: homicl¬ 
dio piedoso omissivo (eutanasia omissiva, 
eutanasia moral ou terapeutica), deixando 
o medico de ministrar remedios que pro- 
longuem artificialmente a vida da vltima, 
portadora de enfermidade incuravel, em 
estado terminal e irremediavel, ja desen- 
ganadapela medicina; c.) distanasia: morte 
lenta e sofrida de uma pessoa, prolongada 
pelos recursos que a medicina oferece. Sob 
o ponto de vista legal, qualquer dessas for¬ 
mas de matar o paciente, que se encontra 


angustiado por uma doenga, e criminosa. 
Nao se inclui a distanasia, pois esta e forma 
de prolongar o sofrimento ate o fim natural 
da pessoa humana. Sob o ponto de vista 
medico, no entanto, conforme o art. 66 do 
Codigo de Etica Medica (aprovado pela 
Resolugao 1.246/88, do Conselho Federal 
de Medicina) trata-se a ortotanasia como 
procedimento etico. Entende-se, no entanto, 
no meio jurldico, pelos valores morais que 
estao emjogo, buscando evitar o sofrimento 
prolongado de alguem vitimado por doenga 
grave, que se trata de um homicldio privile- 
giado, com base no relevante valor moral. 
Debate-se, no direitobrasileiro, apossibili- 
dade de se acolher a eutanasia - ao menos, a 
ortotanasia-como excludente deilicitude, 
fundada no consentimento do ofendido. 
Consulte-seanota 107 aoart. 23,ondeesta 
mencionada a Resolugao 1.805/2006 do 
Conselho Federal de Medicina, ratificando 
o entendimento em prol da ortotanasia (a 
referida Resolugao encontra-se suspensa por 
decisao liminar do MM. Juiz, Dr. Roberto 
Luis Luchi Demo, nos autos da Agao Civil 
Publica n. 2007.34.00.014809-3, da 14. a 
Vara Federal, movida pelo Ministerio Publi¬ 
co Federal). Contrariamente, levantam-se 
os seguintes argumentos: a) a santidade 
da vida humana, sob o aspecto religioso 
e sob o aspecto da convivencia social; b) 
a eutanasia voluntaria abriria espago para 
a involuntaria; c) poderia haver abuso de 
medicos e familiares, por interesses escusos; 
d) ha sempre possibilidade de diagnostico 
erroneo; e) ha possibilidade do surgimento 
de novos medicamentos para combater o 
mal. “Cita-se,por oportuno, caso ocorrido 
na Franga, referente a filhinha de 5 anos 
de um medico que adoeceu gravemente a 
varios quilometros de Paris. Atacada por 
difteria, molestia de grande gravidade a 
epoca, cujo grau de letalidade atingia 99% 
de obitos. Tendo utilizado o pai de todos 
os recursos posslveis e vendo avizinharem- 



Guilherme de Souza Nucci 


590 


se os sintomas precursores da morte, tais 
como, dispneia, cianose e os sinais de asfixia, 
resolve, desolado, por fim ao sofrimento da 
filha, injetando-lhe forte dose de opio que, 
em poucos segundos, produziu seu efeito. 
Realizado o enterro, ao voltar do cemiterio, 
triste, a imensa dor da saudade e a sensagao 
de um cruel dever cumprido, depara-se com 
um telegrama a si dirigido, cujo texto dizia: 
Roiix acaba de descobrir o soro antidifterico, 
aplicando-o com exito. Aguarde remessa..." 
(Ana Raquel Colares dos Santos Soares, 
Eutanasia: direito de morrer ou direito de 
viver? , p. 151-152); f) ha sempre a possi- 
bilidade de reacoes organicas do paciente, 
consideradas “milagres”, restabelecendo-se 
o enfermo (Hungria, Ortotanasia ou euta¬ 
nasiapor omissao, p. 16). Ainda assim, no 
Anteprojeto da Parte Especial do Codigo 
Penal, em tramite no Congresso Nacional, 
preve-se, como excludente de ilicitude, a 
possibibdade de realizagao da ortotanasia, 
incluindo-se, no art. 121, o § 4.°: “Nao 
constitui crime deixar de manter a vida de 
alguem por meio artificial, se previamente 
atestada por dois medicos, a morte como 
iminente e inevitavel, e desde que haja 
consentimento do paciente, ou na sua im- 
possibilidade, de ascendente, descenden- 
te, c6njuge, companheiro ou irmao”. Sao 
argumentos favoraveis ao acolhimento da 
eutanasia pelo Direito - ao menos, a orto¬ 
tanasia: a) sob o ponto de vista medico, a 
vida sem qualidade perde sua identidade; 
b) a Assembleia do Conselho da Europa, 
por meio da Recomendacao 79/66, estabe- 
leceu os direitos dos doentes e moribun- 
dos, mencionando o “direito ao respeito da 
vontade do paciente quanto ao tratamento 
a ser utilizado”, “o direito a sua dignidade e 
integridade”, “o direito deinformagao”, “o 
direito de cura apropriada” e “o direito de 
nao sofrer inutilmente”. No mesmo sentido: 
Patient’s Bill of Rights (Estados Unidos); 
Carta sobre Deveres e Direitos dos Doentes 


(Franga); Carta dos Direitos dos Enfermos 
(Italia). Narra-se que o fim da trajetoria 
de Freud deveu-se a eutanasia. “No final 
de setembro de 1939 disse a seu medico, 
Max Schur: hoje em dia, viver nao e nada 
mais do que tortura. Nao faz mais sentido 
(Schur, 1972, p. 529). O medico havia lhe 
prometido que nao o deixaria sofrer desne- 
cessariamente. Ele ministrou tres injegoes 
de morfina nas 24 horas seguintes, cada dose 
maior do que o necessario para a sedagao, 
e pos fim aos longos anos de sofrimento 
de Freud” (Schultz & Schultz, Teorias de 
personalidade, p. 47). Enfim, longe de estar 
resolvida a questao, e preciso considerar 
que muitos aspectos de ordem religiosa 
estao envolvidos na discussao do tema. Por 
tal razao, dificilmente, em breve tempo, 
havera solugao legal para a eutanasia (ou 
ortotanasia) no Brasil. Enquanto tal nao se 
der, resume-se o assunto a dois prismas: se 
alguem matar o paciente emagonia, levando 
em conta esse estado, cometera homicidio 
privilegiado. Diz Amadeu Ferreira que “o 
homicidio resultant nao so da compaixao 
pelo sofrimento daquele a quem se vai matar, 
mas tambem pela insuportabilidade e pelo 
sofrimento que acarretam para o proprio 
homicida. A morte, muitas vezes conjunta, 
acaba por ser vista como a unica ‘saida’ para 
tais situagoes” ( Homicidio privilegiado, 
p. 66). Entretanto, estando desenganado, 
pode-se argumentar ter havido o consen¬ 
timento do ofendido (causa supralegal de 
exclusao da ilicitude). Nada que se afirme, 
nesse contexto, e definitivo, merecendo 
a analise da situagao concreta uma visao 
particularizada. 

16. Dominio de violenta emogao: 

como vimos em comentario ao art. 28, para 
o qual remetemos o leitor, a emogao, na 
ligao de Hungria, “e um estado de animo ou 
de consciencia caracterizado por uma viva 
excitagao do sentimento”, podendo levar 
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alguem a cometer urn crime. Configure a 
hipotese do homicidio privilegiado, quando 
o sujeito esta dominado pela excitaqao dos 
seussentimentos (odio, desejo de vinganga, 
amor exacerbado, ciume intenso) e foi injus- 
tamente provocado pela vitima, momentos 
antes de tirar-lhe a vida. As duas grandes 
diferengas entre o privilegio e a atenuante 
(art. 65, III, c, CP) sao as seguintes: a) para 
o privilegio exige a lei que o agente esteja 
dominado pela violenta emogao e nao mera- 
mente influenciado, como mencionado no 
caso da atenuante; b) determina a causa de 
diminuigao de pena que a reacao a injusta 
provocagao da vitima se de logo em segui- 
da, enquanto a atenuante nada menciona 
nesse sentido. Portanto, estar tornado pela 
emogao intensa, causada pela provocagao 
indevida do ofendido, pode provocar uma 
resposta imediata e violenta, terminando em 
homicidio. A causa especial de diminuigao 
da pena e reconhecida, tendo em vista que 
o ser humano nao pode ser equiparado a 
uma fria maquina, que processa dados ou 
informagoes, por piores que eles sejam, de 
modo retilineo e programado. “Trata-se, 
pois, de um estado psicologico que nao 
corresponde ao normal do agente, encon- 
trando-se afetadas a sua vontade, a sua in- 
teligencia e diminuidas as suas resistencias 
eticas, a sua capacidade para se conformar 
com a norma” (Amadeu Ferreira, Homicidio 
privilegiado , p. 63). Do mesmo modo que 
o art. 59, apos a Reforma Penal de 1984, 
incluiu nas bases para a fixagao da pena 
o comportamento da vitima, e necessario 
destacar que a parte ofendida, muitas ve- 
zes, colabora enormemente para a pratica 
do delito. A titulo de exemplo, pode-se 
mencionar a atitude agressiva, desajuiza- 
da e pretensiosa de um jovem que da um 
tapa no rosto de um homem honrado, bem 
mais velho, na presenga de seus familiares e 
amigos, sem qualquer razao plausivel. Tal 
hostilidade pode desencadear no pacifico 


individuo uma emogao intensa, que o faz 
perder o controle, partindo para o contra- 
ataque, sem medir as consequencias, nem 
atentar para os limites. Caso termine matan- 
do a vitima que o provocou injustamente, 
tendo agido logo em seguida, nao pode 
ser absolvido pela vetusta legitima defesa 
da honra, embora se possa reconhecer em 
seu beneficio a causa de diminuigao da 
pena. Interessante denominagao da vio¬ 
lenta emogao geradora do crime e dada 
por Amadeu Ferreira, dizendo tratar-se do 
“tunel da emogao” do qual somente se sai 
pela descarga emocional, ou seja, a saida e o 
cometimento do delito , do qual nao se pode 
desviar (ob. cit., p. 105). O aspecto temporal 
- logo em seguida - deve ser analisado com 
criterio e objetividade, constituindo algo 
imediato, instantaneo. Embora se admita 
o decurso de alguns minutos, nao se pode 
estender o conceito para horas, quiga dias. 
Um maior espago de tempo entre a injusta 
provocagao e a reagao do agente deve ser 
encaixado na hipotese da atenuante, mas 
jamais do privilegio. Caso nao se preencha 
a figure do privilegio por nao haver dominio 
de violenta emogao ou por nao ter havido 
resposta imediata - logo em seguida -, e 
possivel ao juiz ou aosjurados considerar 
a atenuante em carater residual. Logo, por 
exemplo, no Tribunal do Juri, nao destoa 
da logica a quesitagao duplice, isto e, in- 
daga-se aos jurados se houve a causa de 
diminuigao de pena e, negada esta, ainda 
poder haver outre pergunta que diz respeito 
a atenuante. 

16-A. Fundamentodaatenua^aodo 
homicidio no caso de violenta emogao: 

ha, basicamente, tres criterios: a) objetivo: 
trata-se de uma especie de compensagao 
entre a violencia gerada pelo provocador 
e a resposta dada pelo provocado, redu- 
zindo a ilicitude do ato praticado. Seria 
uma especie de legitima defesa imperfeita\ 
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b) subjetivo : poe em relevo a psicologia do 
agente, uma vez que a provocagao dimi- 
nui a sua culpabilidade, mas nao altera a 
gravidade do fa to ilicito. A diminuigao da 
culpabilidade reside na circunstancia de ter 
havido provocagao, o que ocasiona a colera 
do autor; c) misto : e a combinagao das duas 
anteriores (Amadeu Ferreira, Homicidio 
privilegiado , p. 24). Nao ha duvida de que, 
no Brasil, adotamos a teoria subjetiva, ou 
seja, interessa o lado psicologico do agente, 
que, violentamente emocionado, nao se 
content. Cuida-se, pois, de diminuigao da 
culpabilidade, motivo pelo qual reflete na 
redugao da pena de 1/6 a 1/3. 

16-B. Concomitancia de causas de 
diminuicao: e possivel que, em situagoes 
excepcionais, ocorra mais de uma causa 
de diminuigao de pena prevista no § l.° 
do art. 121. Imagine-se o traidor da patria 
que agride fisicamente alguem que, com 
justiga, recriminou seus atos. O ofendido, 
tornado de violenta emogao, termina por 
mata-lo. Pode o juiz levar em conta as duas 
circunstancias (relevante valor social: eli- 
minagao do traidor da patria + dominio de 
violenta emogao logo em seguida a injusta 
provocagao da vitima) em momentos dife- 
rentes. Uma delas corno atenuante e outra 
como causa de diminuigao de pena, sem 
que se possa falar em bis in idem. Alias, 
assim tambem se faz quando um crime 
comporta mais de uma qualificadora. O 
juiz leva em conta uma delas para alterar 
o patamar de fixagao da pena e a outra (ou 
as outras) sera levada em conta para outras 
fases, como a prevista no art. 59 ou a relativa 
as agravantes. 

16-C. Dominio de violenta emocao 
e dolo eventual: compatibilidade. E viavel 
supor que alguem, dominado pela violenta 
emogao, logo em seguida a injusta provo¬ 
cagao da vitima, acabe assumindo o risco 
de, em reagao agressiva, mata-la. Exemplo 


dado por Amadeu Ferreira: “mulhersujeitaa 
maus tratos, agride o marido numa situagao 
em que esta violentamente emocionada. 
Preve que, dessa agressao, possa resultar a 
morte do marido e, no entanto, agride-o” 
(Homicidio privilegiado, p. 82). 

16-D. Analise contextual da injusta 
provocacao da vitima: expusemos um 
exemplo de injusta provocagao da vitima na 
nota 16 supra (umj ovem da um tapa no rosto 
de um homem honrado, bem mais velho, na 
presenga de seus familiares e amigos, sem 
qualquer razao), porem nem sempre ocorre 
agressao fisica. Muitas vezes, a provocagao 
se concretiza por meio de ofensas verbais, 
o que tambem da margem ao disturbio 
emocional de quem foi indevidamente agre- 
dido. Nesse caso, e fundamental considerar 
o cenario onde estao inseridos ofensor e 
destinatario da ofensa. Este, somentepode 
alegar dominio de violenta emogao quando 
a agressao verbal fugir completamente ao 
seu cotidiano e a sua expectativa. Pessoas 
que estao habituadas a troca de injurias, 
com relativa frequencia, nao podem, de 
um momento para outro, sentir-se violen¬ 
tamente emocionadas com algum insulto 
que lhes sejadirigido. Por outro lado, aque- 
les que quase nunca proferem palavras de 
baixo-calao ou que estao imersas em um 
ambiente onde palavras afrontosas sao ra- 
ridades, quando ofendidas dessa maneira, 
injustamente, podem reagir sob o dominio 
de violenta emogao. Diz Ricardo Levene, 
com razao, que “esse insulto, entre gente 
sem educagao, pode ser quase diariamente 
intercalado nas conversagoes normais, mas 
entre outras classes de pessoas pode ser a 
provocagao exigida ou requerida pela lei 
para justificar o estado de emogao” {El 
delito de homicidio, p. 235). 

16-E. Premeditacaoeviolenta emo- 
Cao: incompatibilidade. O agente que pla- 
neja cuidadosamente a pratica do delito, 
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nao pode alegar, em hipotese alguma, estar 
violen tamente emocionado, ate por que a lei 
exige que o disturbio emocional seja fruto da 
injusta provocacao da vitima. Obviamente, 
alem disso, ha uma relacao de imediatidade 
entre o ato da pessoa ofendida e a reagao 
desencadeada no autor da agressao. Tal si- 
tuacao e inviavel quando o agente tem tempo 
suficiente para premeditar o ataque. Nesse 
sentido: TJRS: Ap. 70009881152, l. a C.,rel. 
Ivan Leomar Bruxel, 22.12.2004, v. u. 

17. Obrigagaooufaculdadedojuiz: 

sendo o homicidio um delito julgado pelo 
Tribunaldojuri (art. 5.°, XXXVIII, d, CF), 
e natural supor que o reconhecimento do 
privilegio, queintegra o tipo do homicidio, 
tenha sido acolhido pelos jurados, dentro 
da sua soberania (art. 5.°, XXXVIII, c, CF), 
de modo que e obrigacao do juiz aplicar a 
reducao. O que fica ao criterio do magistrado 
e o montante a ser reduzido e, nesse prisma, 
pode ele valer-se do livre convencimento. 
Conforme a relevancia do motivo - maior 
ou menor - ou de acordo com a especie 
de emogao (amor exagerado ou desejo de 
vinganca), bem como com o tipo de injustiga 
da provocagao da vitima (completamente 
futil ou motivada por anteriores agressoes 
sofridas), deve o juiz graduar a diminuigao. 
Nao vemos como o magistrado poderia reco- 
nhecer o privilegio se os jurados o negaram 
ou deixaram de se pronunciar com relagao 
a ele-afinal, nao se trata de mera atenuante 
(circunstancia legal nao integrante do tipo 
penal), mas de um tipo derivado. Se a acusa- 
gao sustentou homicidio simples e a defesa 
nada pediu a esse respeito, e defeso ao juiz 
presidente aplicar a diminuigao por sua 
conta, o que nao deixa de ferir a soberania 
do veredicto (quereconheceu um homicidio 
simples, e nao privilegiado). Defendendo, 
igualmente, a soberania dos veredictos 
dos jurados, a prevalecer sobre a opiniao 
individual do magistrado, esta a ligao de 


Euclides Custodio da Silveira: ‘‘Ora, se os 
jurados afirmam o quesito relative a causa 
de diminuigao da pena, que e obrigatorio 
quando requerido pela defesa (Codigo de 
Processo Penal, art. 484, IV [atual art. 483, 
§ 3.°, I, com redagao determinada pela Lei 
11.689/2008]), iniiudivelmente sacrihcado 
estaria o principio constitucional se o juiz 
Presidente do Tribunal dojuri pudesse 
desatende-lo ou recusar-lhe acolhimento, 
que a tanto equivaleria nao diminuir a pena 
prevista na cabega do artigo, de um sexto 
a um tergo” (Direito penal-Crimes contra 
a pessoa , p. 51-52). 

18. Homicidio privilegiado hedion- 

do: nao existe tal possibilidade, pois a Lei 
8.072/90 previu apenas as formas simples 
e qualificada do homicidio (art. l.°, I), 
nada mencionando a respeito do § l.°. E, 
conforme ja expusemos, nem mesmo a 
hgura simples comporta a classihcagao da 
hediondez. 

19. Homicidio qua!ificado:eo homi¬ 
cidio praticado com circunstancias legais 
que integram o tipo penal incriminador, 
alterando para mais a faixa de fixagao da 
pena. Portanto, da pena de reelusao de 6 a 
20 anos, prevista para o homicidio simples, 
passa-se ao minimo de 12 e ao maximo 
de 30 para a hgura qualificada. Embora 
considerado crime hediondo, apos a de- 
cisao tomada pelo STF (ver a nota 18 ao 
art. 33), em 23.02.2006, passa-se a admitir 
progressao de regime para essa especie de- 
lituosa. Entretanto, o regime inicial deve 
ser sempre o fechado. Alias, essa posigao 
terminou por ser ratiheada pela edigao da 
Lei 11.464/2007, que alterou o art. 2.°, § 
l.°, da Lei 8.072/90, prevendo o regime 
inicial fechado para crimes hediondos e 
equiparados. 

20. Homicidio privilegiado-qualifi- 
cado: tem sido posigao predominante na 
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doutrina e na jurisprudencia a admissao 
da forma privilegiada-qualificada, desde 
que exista compatibilidade logica entre as 
circunstancias. Nessalinha: TJSP: Ap. Crim. 
223.585-3/6, Cachoeira Paulista, 3. a C., 
rel. Gonsalves Nogueira, 04.05.1999, v.u. 
Como regra, pode-se aceitar a existencia 
concomitante de qualificadoras objetivas 
com as circunstancias legais do privile- 
gio, que sao de ordem subjetiva (motivo 
de relevante valor e dominio de violenta 
emogao). O que nao se pode acolher e a 
convivencia pacifica das qualificadoras 
subjetivas com qualquer forma de privile- 
gio, tal como seria o homicidio praticado, 
ao mesmo tempo, por motivo futil e por 
relevante valor moral. Convivem, em grande 
parte, harmoniosamente as qualificadoras 
dos incisos III e IV com as causas de dimi- 
nuigao da pena do § l.°. Nao se afinam as 
qualificadoras dos incisos I, II e V com as 
mesmas causas. Nessa linha: STF: “A atual 
jurisprudencia do Supremo Tribunal Federal 
admite a possibilidade de ocorrencia de 
homicidio privilegiado-qualificado , desde 
que nao haja incompatibilidade entre as 
circunstancias aplicaveis. Ocorrencia da 
hipotese quando a paciente comete o crime 
sob o dominio de violenta emogao, logo em 
seguida a injusta provocagdo da vitima , mas 
o pratica disparando tiros de surpresa, nas 
costas da vitima (CP, art. 121, § 2.°, IV). A 
circunstancia subjetiva contida no homici¬ 
dio privilegiado (CP, art. 121, § 1°) convive 
com a circunstancia qualificadora objetiva 
‘mediante recurso que dificulte ou torne 
impossivel a defesa da vitima’ (CP, art. 121, 
§ 2.°, IV). Precedentes” (HC 76.196-GO, 2, a 
T., rel. Mauricio Correa, 29.09.1998, m. v., 
RTJ 176/743). Excepcionalmente, pode ser 
incabivel, conforme o caso concreto, a coe- 
xistencia entre uma qualificadora objetiva e 
o privilegio. Tal aconteceria, por exemplo, 
quando, violentamente emocionado, sem 
equilibrio e deinopino, o agente, logo apos 


injusta provocagao, reage, matando a vitima. 
Embora, em tese, se possa sustentar que o 
ataque ocorreu de surpresa, dificultando a 
defesa do ofendido, e preciso destacar que 
a provocagao injusta foi motivo suficiente 
para uma reagao subita. Assim a licao de Dir- 
ceu de Mello: “Inexpugnavel e a contradigao 
entre o homicidio privilegiado e a qualifi¬ 
cadora do uso de recurso que dificultou ou 
tomou impossivel a defesa do ofendido. Isto 
porque, naquele, a execugao e subitanea, 
imprevista, tempestuosa, circunstancias que 
nao se compadecem com os temperamentos 
racionais que ditam o metodo ou o meio de 
execugao sempre precedidos de processo 
mental ordenado” (apud Guilherme de 
Souza Nucci, Roteiropratica do juri, p. 84). 
Ver ainda: RT59 1/330,593/338,607/305. 
Em sentido oposto, sustentando a invia- 
bilidade, para qualquer hipotese, de haver 
homicidio qualificado-privilegiado, pois, 
uma vez comprovado o privilegio, tem ele 
forga para repelir qualquer qualificadora, 
esta o ensinamento de Euclides Custodio 
da Silveira: “foi propositadamente, e, a 
nosso ver, com acerto, que o Codigo fez 
preceder o dispositivo concernente ao pri¬ 
vilegio ao das qualificadoras. Nao admite 
ele o homicidio qualificado-privilegiado, 
por considera-lo forma hibrida, enquanto 
reconhece a compossibilidade do mesmo 
privilegio nas lesoes corporais graves, gra- 
vissimas e seguidas de morte, onde nao ha 
realmente antagonismo algum” ( Direito 
penal-Crimes contra a pessoa, p. 55). 

20-A. Homicfdio privilegiado-qualifi¬ 
cado hediondo: naonospareceadmissivel 
a consideragao do homicidio privilegiado- 
qualificado como hediondo. A Lei 8.072/90, 
no art. 1.°, I, faz expressa referenda apenas 
ao homicidio simples e ao qualificado. A 
figura hibrida, admitida pela doutrina e pela 
jurisprudencia, configura situagao anomala, 
que nao deve ser interpretada em desfavor 



595 


Codigo Penal Comentado 
Tftulo I - Dos crimes contra a pessoa 


do reu. Alias, nao se trata unicamente de 
dizer que a mencionada Lei 8.072/90 ape- 
nas qualificou como hediondo um delito 
ja existente (homicidio qualificado), sem 
qualquer nova tipihcagao. Sem duvida que 
nao houve a criagao de um tipo penal novo, 
embora as consequencias da novel quali¬ 
ficagao invadam, nitidamente, a seara da 
incriminagao, cortando beneficios variados 
(obrigagao de cumprir a pena inicialmente 
no regime fechado, perda do direito a liber- 
dade provisoria, com fianga, ampliagao do 
prazo para obtengao de livramento condi- 
cional etc.), devendo respeitar o principio 
da legalidade (nao ha crime sem lei anterior 
que o defina). Por isso, inexistindo qualquer 
referenda na Lei 8.072/90 a respeito da 
causa de diminuigao prevista no § l.° do 
art. 121 do Codigo Penal, torna-se, anosso 
juizo, indevida a sua qualificagao como de¬ 
lito hediondo. Acrescente-se, ainda, o fato 
de que a referida causa de diminuigao faz 
parte, sem duvida, da tipicidade derivada, 
tanto assim que permite a hxagao da pena 
abaixo do minimo legal. Por isso, integrando 
o tipo penal, e indispensavel que qualquer 
qualificagao, tornando-o mais severo, pas¬ 
se pelo crivo da previsao expressa em lei, 
justamente o que nao acontece no art. l.°, 
I, da Lei dos Crimes Hediondos. E mais: 
nao deixa de ser estranha a qualificagao 
de hediondo (repugnante, vil, reles) a um 
delito cometido, por exemplo, por motivo 
de relevante valor moral ou social. Ainda 
que possa ser praticado com crueldade 
(qualihcadora objetiva, que diz respeito 
ao modo de execugao), a motivagao nobre 
permite que se considere delito comum e 
nao hediondo, ahnal, acima de tudo, devem- 
se considerar os motivos (finalidade) do 
agente para a consecugao do crime e nao 
simplesmente seus atos. A despeito disso, 
entendimento contrario ja foi adotado no 
STF, ao reconhecer a hediondez de homi¬ 
cidio privilegiado-qualificado: “A superve- 


niencia das Leis 8.072/90 e 8.930/94, que 
tratarn dos crimes hediondos, nao altera a 
jurisprudencia deste Tribunal, observando- 
se que no caso do homicidio qualificado 
nao foi definido um novo tipo penal, mas, 
apenas, atribuida uma nova qualidade a 
um crime anteriormente tipihcado” (HC 
76.196-GO, 2. a T., rel. Mauricio Correa, 
29.09.1998, m. v„ RTJ 176/743). 

21. Pagaoupromessaderecompen- 

sa: sao formas especihcas de torpeza. E o 
homicidio mercenario, cometido porque o 
agente foi recompensado previamente pela 
morte da vitima (paga) ou porque lhe foi 
prometido um premio apos ter eliminado 
o ofendido (promessa de recompensa). 

22. Torpe: e o motivo repugnante, 
abjeto, vil, que causa repulsa excessiva a 
sociedade. Note-se que a lei penal vale- 
se, nesse caso, da interpretagao analogica, 
admitida em direito penal (o que e vedado 
e o emprego da analogia), pois estabelece 
dois exemplos iniciais de torpeza e, em 
seguida, generaliza, afirmando “ou outro 
motivo torpe”, para deixar ao encargo do 
interprete a inclusao de circunstancias nao 
expressamente previstas, mas consideradas 
igualmente ignobeis. E evidente que todo 
delito causa repulsa social, mas o praticado 
por motivo torpe faz com que a sociedade 
hque particularmente indignada, tal como 
ocorre com o delito mercenario - mata-se 
por dinheiro ou outra recompensa. Con- 
ferir: TJSP: “Torpe e o motivo que mais 
vivamente ofende a moralidade media ou 
o sentimento etico-soeial” (RSE 293.123- 
3/6, Sorocaba, 1 . a C., rel. Mariano Siqueira, 
10.03.2003, v. u„ JUBI 85/03). Algo que, 
naturalmente, envolve a repugnancia so¬ 
cial e o cometimento do crime fundado 
em razoes de ganho patrimonial: TJDF: 
“Quanto a qualihcadora do motivo torpe, 
tambem ha de ser mantida, pois, como ja 
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visto, em sua primeira versao dos fatos, a 
propria re confessou que mandou matar a 
vitima para nao ter que dividir com ela os 
direitos sobre o lote em que viviam” (Rec. 
Sent. Estrito 2005.07.1.005255-8, l. a I., 
rel. Edson Alfredo Smaniotto, 03.08.2006, 
v. u.). 

23. Futil: e o motivo flagrantemente 
desproporcional ao resultado produzido, 
que merece ser verificado sempre no caso 
concreto. Mata-se futilmente quando a 
razao pela qual o agente elimina outro ser 
humano e insignificante, sem qualquer 
respaldo social ou moral, veementemente 
condenavel. Ex.: o autor suprime a vida da 
vitima porque esta, dona de um bar, nao 
lhe vendeu fiado. Ressalta, no entanto, 
Custodio da Silveira que a “futilidade do 
motivo deve prender-se imediatamente a 
conduta homicida em si mesma: quem 
mata no auge de uma altercagao oriunda 
de motivo futil, ja nao o faz somente por 
este motivo mediato de que se originou 
aquela” ( Direito penal - Crimes contra a 
pessoa , p. 61). Concordamos, plenamente, 
com o exposto, mencionando o seguinte 
exemplo: costuma-se defender que uma 
mera briga ocorrida no tr3nsito, de onde 
pode sair um homicrdio, constitui futilidade, 
qualificando o crime. Nem sempre. Se um 
motorista sofreu uma “fechada”, provocada 
por outro, sai em perseguiqao e, tao logo o 
alcance, dispare seu revolver, matando-o, 
naturalmente, estamos diante de um homi- 
cidio qualificado pela futilidade, pois esta 
e direta e imediata. Entretanto, se, apos 
alcancar o outro motorista, ambos param 
na via publica e uma acirrada discussao tern 
inicio, com troca de ofensas e ate agressoes 
fisicas. A morte do perseguido, nessas cir- 
cunstancias, nao faz nascer a qualificadora, 
pois o motivo futil foi indireto ou mediato 
e nao fruto direto do disparo do revolver. 
Em suma: ha futilidade direta ou imediata , 


que serve para qualificar o homicidio, bem 
como futilidade indireta ou mediata, que 
nao faz nascer o aumento da pena. Sobre o 
tema, consultar ainda a nota 34 ao art. 61, 
especialmente no que concerne a indevida 
equiparaqao da ausenciademotivo ao motivo 
futil. 

24. Ciume nao configura futilidade: 

a reagao humana, movida pelo ciume, forte 
emocao queporvezes verga o equilibrio do 
agente, nao e suficiente para determinar 
a qualificadora do motivo futil. “Cienti- 
ficamente (...), seja como fenomeno ou 
sentimento normal, comum ou de carater 
patologico, seja em suas formas impulsivas 
(reagoes primarias), afetiva ou na obsessiva, 
entendemos, em sintese e essencialmente, 
que o ciume e uma manifestagao de um 
profundo complexo de inferioridade de uma 
certa personalidade, sintoma de imaturidade 
afetiva e de um excessivo amor-proprio. O 
ciumento nao se sente somente incapaz de 
manter o amor e o dominio sobre a pessoa 
amada, de veneer ou afastar qualquer pos- 
sivel rival como, sobretudo, sente-se ferido 
ou humilhado emseu amor-proprio. (...) O 
ciume ja na sua antiga origem etimologica 
grega, em sua terminologia em tal idio- 
ma, bem indicava tal estado psiquico de 
tormento pois significava ‘ardor’, ‘ferver’, 
‘fermentar’, considerando-o os gregos, como 
um ‘amor excessivo’, enquanto os romanos 
identificavam-no mais com o sentimento de 
inveja (Sokoloff). O proprio Santo Agosti- 
nho, em suas ‘Confissoes’ proclamou que 
era ‘flagelado pela ferrea e abrasadora tortura 
dos ciumes’. A sabedoria popular diz que o 
ciumento fica ‘cego’ pelo seu tormento, pelo 
inferno que vive pois a verdadeira realidade 
nao existe para ele, somente a realidade que 
‘imagina’ ilusoriamente, alucinadamente, 
falsamente” (Roque de Brito Alves, Ciume 
e crime, p. 19). Alias, da mesma forma, 
agir por ciume nao serve para isentar a 
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responsabilidade (art. 28,1, CP). Conferir: 
TJSP: “Omotivo, emborapossaserinjusto 
para justificar a morte da vttima, nao e de 
molde a caracterizar a futilidade. Nao pode 
ser considerado desprezivel, de somenos 
importancia, o motivo que impeliu o acu- 
sado a ceifar a vida de sua esposa” (RSE 
185.108-3-SP, 6. a C., rel. Pereira da Silva, 
28.09.1995, v.u.). 

25. Exegese das hipoteses qualifi- 
cadoras: a lei penal valeu-se, mais uma 
vez, da interpretagao analogica. Forneceu 
exemplos - veneno, fogo, explosivo, asfixia 
e tortura - para depois generalizar dizendo 
“ou outro meio insidioso ou cruel, ou de 
que possa resultar perigo comum”. Temos, 
entao, Ires familias : o meio insidioso (per- 
fido, enganoso, que constitui uma cilada 
para a vltima), o meio cruel (que exagera, 
propositadamente, o sofrimento impingido 
a vitima) e o meio que traz perigo comum 
(aquele que provoca dano a vitima, mas 
tambem faz outras pessoas correrem risco). 
As especies sao: veneno (meio insidioso ou 
cruel, conforme o caso. O veneno, para ser 
ministrado, em regra, e meio insidioso, pois 
o agente precisa ludibriar o ofendido, a fun 
de garantir a ingestao da substancia. Mas 
nem sernpre. Pode ser o veneno ministrado 
a forca e a vitima sofrer em demasia, como 
o caso das queimaduras provocadas pelos 
causticos) \fogo (pode constituir-se em meio 
cruel ou que gera perigo comum. A quei- 
madura, em regra, e um sofrimento atroz, 
concretizando, pois, o desiderata cruento 
do agente. Por outro lado, pode atingir ter- 
ceiros, conforme sua vola tilidade); explosivo 
(provocar a morte da vitima por meio da 
explosao de determinada substancia, em 
regra, gera perigo comum, mas tambem 
pode constituir-se em meio cruel, caso a 
detonagao, previamente calculada pelo 
autor, provoque no ofendido a perda de 
membros e, consequentemente, uma morte 


agonica e lenta); asfixia (pode constituir-se 
em meio insidioso ou cruel - ou ambos -, 
pois ela demanda superioridade de for gas 
do agente ou o efeito surpresa, alem de ser, 
muitas vezes, agonica, demandando mais de 
tres minutos para causar a morte); tortura 
(que evidentemente e um processo cruel, 
prolongando maldosamente o sofrimento 
da vitima). 

25-A. Qualificadoras objetivas e ele¬ 
ment*) subjetivo: parece-nos importante 
detectar, no animo do agente, a vontade 
de concretizar as hipoteses qualificadoras 
denominadas objetivas. Outraposigao equi- 
valeria a sustentagao da responsabilidade 
penal objetiva, que merece ser evitada em 
Direito Penal. Portanto, matar alguem, 
valendo-se de meio cruel, e situagao a ser 
avaliada no contexto fatico, sem diivida, 
ou seja, se realmente causou sofrimento 
atroz a vitima, mas tambem no cenario do 
intuito do agente. Quis este, efetivamente, 
atingir o ofendido de maneira a lhe cau¬ 
sar sofrimento alem do necessario para 
conseguir o resultado morte? Por vezes, 
nao. Agredir alguem, com varios socos e 
pontapes, pode ser conseqMncia de uma 
briga furiosa e, embora constitua maneira 
dolorida de se causar a morte, nao estava 
presente no animo do agente a referida dor 
exacerbada. Por outro lado, epossivel que o 
autor do homicidio deseje sentir o padeci- 
mento da vitima, motivo pelo qual a agride 
com varios socos e pontapes, chegando a 
vibrar com seu sofrimento. Surge, entao, 
a qualificagao do delito. O dolo do agente, 
em suma, precisa, por certo, ser abrangente, 
isto e, envolver todos os elementos objetivos 
do tipo penal, o que inclui as qualificadoras 
de natureza objetiva (incisos III e IV do § 
2.° do art. 121). Nesse sentido: TJSP: “sem 
esse elemento subjetivo, a repetigao de 
golpes desferidos contra a ofendida, por 
si so, nao constitui meio cruel; sera cruel, 
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se o agente os repetiu com o claro desejo 
de infligir a ofemdida maior sofrimento” 
(Rec. Sent. Estrito 318.358-3/8, Sao Paulo, 
5. a C. Extraordinaria, rel. Octavio Helene, 
11.08.2004, v.u.). 

26. Conceito de veneno: e a “subs¬ 
tancia que, introduzida no organismo, altera 
momentaneamente ou suprime definitiva- 
mente as manifestacoes vitais de toda ma¬ 
teria organizada” (Odon Ramos Maranhao, 
Curso bdsico de medicina legal , p. 282). Os 
venenos dividem-se em gasosos (como o 
oxido de carbono, os gases de guerra, en- 
tre outros), volateis (alcool, cloroformio, 
benzina, entre outros), minerais (mercurio, 
chumbo, arsenico, causticos, entre outros) 
e organicos fixos (barbituricos, alcaloides, 
entre outros). “O veneno alcangou popula- 
ridade e uso extraordinarios na Grecia e em 
Roma. N o seculo XII, aparecem os primeiros 
livros que falam da arte de envenenar. Ad- 
quire uma grande importancia nos seculos 
XV e XVI, especialmente na Italia, quiga, 
mais que nada, devido ao uso que dele se fez 
na Corte dos Borgia. (...) O veneno passa, 
depois, a Franga, possivelmente levado 
por Catarina de Medicis, e se populariza 
tanto ali, abusa~se tanto dele e sao tantas 
as mortes que ocasionam, sobretudo nos 
seculos XVII e XVIII, que os reis de Franga 
tiveram que editar varias leis perseguindo 
implacavelmente seu uso e Luis XIV criou 
a chamada Corte dos venenos, ou Camara 
ardente, descrita por Victorieu Sardou, 
tribunal especializado e destinado a perse- 
guir o uso desse meio, que tantas vitimas 
provocou” (cf. Ricardo Levene, El delito de 
homicidio, p. 196). 

26-A. Veneno evidro moido: para ve- 
rificarmos se ha relagao, podemos nos valer 
dos esclarecimentos de Ricardo Levene ao 
discutir o tema: “Para aqueles, como Groi- 
zard, que sustentam que toda substancia 
alheia ao organismo e capaz de danihca-lo 


constitui veneno, o vidro moido, natural- 
mente, o e, ainda que atue fisicamente, mas 
para os que opinam que somente e veneno a 
substancia que produz alteragoes quimicas 
no organismo, mesclando-se, fundindo-se 
com o sangue, com os sucos e secregoes, 
nao e veneno. Determinaria em todo caso a 
comissao de um homicidio qualihcado por 
insidia, por traigao ou por sevicias, em face 
do sofrimento enorme da vitima pela forma 
como se lhe destroga o intestino, embora nao 
seja veneno no conceito tecnico” (Eldelito 
de homicidio, p. 198). Preferimos a segunda 
corrente. O veneno ha de ser substancia 
capaz de atuar no organismo, mesclando- 
se ao seu funcionamento, ministrado em 
forma gasosa, solida ou liquida, provocando 
danos, porem sem a materializagao do vidro 
moido. Assim, poderiamos considerar um 
gas venenoso, um comprimido fatal ou 
mesmo uma substancia liquida mortifera. 
Na realidade, fazer com que a vitima ingira 
vidro moido significa uma forma de insidia, 
mas nao necessariamente trata-se de veneno. 
Pode representar, sem duvida, uma maneira 
cruel ou insidiosa de matar, o que qualifica 
o delito do mesmo modo. 

27. Fogo considerado como meio 
cruel: “O fogo pode matar. E mata de forma 
-sabidamente- terrivel, extremamente do¬ 
lorosa” (cuidando do caso do indio pataxo, 
Galdino Jesus dos Santos, incendiado por 
quatro rapazes no Distrito Federal, em 20 
de abril de 1997) (STJ, RE 192.049-DF, 5. a 
T., rel. Felix Fischer, 09.02.1999, m. v.). 

28. Conceito de asfixia: trata-se da 
supressao da respiragao, que se origina 
de um processo mecanico ou toxico. Sao 
exemplos: o estrangulamento (compressao 
do pescogo por um lago conduzido por 
forga que pode ser a do agente agressor ou 
de outra fonte, exceto o peso do corpo do 
ofendido), o enforcamento (compressao do 
pescogo por um lago, causada pelo peso do 
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proprio corpo da vftima), a esganadura (e 
o aperto do pescogo provocado pelo agen- 
te agressor diretamente, valendo-se das 
maos, pernas ou antebraco), o afogamento 
(trata-se da inspiracao de liquido, estando 
ou nao imerso) e o uso de gases ou drogas 
asfixiantes, entre outros. 

29. Conceitodetortura:valemo-nos 
da definigao fornecida pela Convengao da 
Organizagao das Nagoes Unidas, de Nova 
York, aprovada pelo Brasil por intermedio 
do Decreto 40/91, que cuidou do tema (art. 

1,°): “Para os fins da presente Convengao, 
o termo ‘tortura’ designa qualquer ato pelo 
qual dores ou sofrimentos agudos, fisicos 
ou mentais, sao infligidos intencional- 
mente a uma pessoa a fim de obter, dela 
ou de uma terceira pessoa, informagbes 
ou confissoes; de castiga-la por ato que ela 
ou uma terceira pessoa tenha cometido ou 
seja suspeita de ter cometido; de intimidar 
ou coagir esta pessoa ou outras pessoas; 
ou por qualquer motivo baseado em dis- 
criminaqao de qualquer natureza; quando 
tais dores ou sofrimentos sao infligidos por 
um funcionario publico ou outra pessoa 
no exercicio de fungoes publicas, ou por 
suainstigagao, ou comseu consentimento 
ou aquiescencia. Nao se considerara como 
tortura as dores ou sofrimentos que se- 
jam consequencia unicamente de sangoes 
legitimas, ou que sejam inerentes a tais 
sangoes ou delas decorram”. Portanto, 
qualquer forma de cominar a uma pessoa 
humana um sofrimento fisico ou mental 
atroz visando a obtengao de qualquer coisa 
contra sua vontade ou mesmo para puni- 
la por algo que tenha praticado pode ser 
considerado tortura (ver nosso O valor da 
confissao como meio de prova no proces- 
sopenal, p. 255-256). Lembremos que, 
quando se tratar de tortura como meio 
para atingir a morte de alguem, a despeito 
da Lei 9.455/97, que tipificou o delito de 
tortura no Brasil, continua ela a ser uma 


qualificadora. Na realidade, trata-se de 
uma questao ligada ao elemento subjeti- 
vo. Se o agente pretende matar a vitima, 
por meio da tortura, deve ser punido por 
homicidio qualificado. Entretanto, se o 
intuito e torturar o ofendido, para dele 
obter, por exemplo, a confissao (art. l.°, 

I, a, Lei 9.455/97), responder a por delito 
autonomo. Ha, ainda, a possibilidade de 
ocorrer a morte da vitima, em decorrencia 
da tortura, sendo esta ultima a finalidade 
do autor, configurando-se, entao, o deno- 
minado crime qualificado pelo resultado. 
Sera punido por tortura seguida de morte, 
cuja pena varia de oito a dezesseis anos de 
reclusao (art. l.°, § 3.°, Lei9.455/97). 

30. Exegese do dispositivo: nova- 
mente, a lei penal vale-se da interpretagao 
analogica. Usando varios exemplos, termina 
generalizando a partir do modelo: “recurso 
que dificulte ou torne impossivel a defesa 
do ofendido”. Portanto, e de se considerar 
que a traigao, a emboscada e a dissimulagao 
sao especies de recursos que dificultam ou 
impedem a defesa da vitima. 

31. Conceito de traigao: trair signi- 
fica enganar, ser infiel, de modo que, no 
contexto do homicidio, e a agao do agente 
que colhe a vitima por tras, desprevenida, 
sem ter esta qualquer visualizagao do ata- 
que. O ataque de subito, pela frente, pode 
constituir surpresa , mas nao traigao. 

32. Conceito de emboscada: embos- 
car significa ocultar-se para poder atacar, 
o que, na pratica, e a tocaia. O agente fica 
a espreita do ofendido para agredi-lo. 

33. Conceito de dissimulagao: dissi- 
mular e ocultar a verdadeira intengao, agin- 
do com hipocrisia. Nesse caso, o agressor, 
fingindo amizade ou carinho, aproxima-se 
da vitima com a meta de mata-la. 
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34. Outro recurso que dificulte ou 
torne impossi'vel a defesa da vitima: ao 
generalizar, fornecendo de antemao os 
exemplos, deixa a lei penal bem claro que 
o objetivo desta qualificadora epunir mais 
severamente o agente que, covardemente, 
mata o ofendido. Iraindo-o, emboscando-o 
ou ocultando suas verdadeiras intengoes, 
esta prejudicando ou impedindo qualquer 
reacao de sua parte, que se torna presa facil. 
Entretanto, ha possibilidade de surgirem 
outros aspectos dessa modalidade pusi- 
lanime de agir, o que permite o encaixe 
na figura generica. Exemplo disso seria 
atacar quem esta dormindo ou embriaga- 
do. Nesta otica: TJRS: Rec. Sent. Estrito 
70017174426, Santa Rosa, 14 C., rel. Ra~ 
nolfo Vieira, 29.11.2006, v. u. A surpresa 
na agressao e o fator diferencial, que se 
deve buscar. Conferir: TJDF: “Apoiado 
em farta doutrina e jurisprudencia, tem-se 
que a surpresa, isto e, o ataque inesperado, 
pode tambem caracterizar a qualificadora 
em exame, justamente porque alem de se 
assemelhar as formulas casuisticas cita- 
das, subsume-se inteiramente na expressao 
generica ‘outro recurso que dificulte ou 
torne impossi'vel a defesa da vitima’” (Rec. 
Sent. Estrito 2005.07.1.005255-8, 14T. rel. 
Edson Alfredo Smaniotto, 03.08.2006, v. 
u.). Entretanto, e preciso agir com cautela 
para nao generalizar, na pratica, uma qua¬ 
lificadora que torna a pena do homicidio 
muito mais grave. Note-se que todo ataque 
tern uma dose natural de surpresa, pois, do 
contrario, seria um autentico duelo. Nao se 
costuma cientificar a vitima de que ela sera 
agredida, de forma que nao e o simples fato 
de iniciar um ataque de subito que faz nascer 
a qualificadora. E indispensavel a prova de 
que o agente teve por proposito efetivamente 
surpreender a pessoa visada, enganando-a, 
impedindo-a de se defender ou, ao menos, 
dificultando-lhe a reagao. E a presenga do 
elemento subjetivo abrangente, como ex- 


posto na nota 25-A supra. Assim, se, durante 
uma exasperada discussao, alguem saca de 
um revolver atingindo o ofendido, isso nao 
significa, necessariamente, a configuragao 
da qualificadora da surpresa. Nesse sentido: 
TJMG,Ap. 1.0023.03.900297-9/001,2. a C, 
rel. Jose Antonino Bala Borges, 23.09.2004, 
v. u. Entretanto, se o agente, premeditando 
e preparando seus passos, provoca uma 
discussao e saca da anna que portava ja com 
a finalidade de atirar na vitima, e natural 
que a qualificadora esteja concretizada. 
Por outro lado, a existencia de superiori- 
dade de armas, por si so, nao e motivo para 
qualificar o homicidio, considerando-se 
surpresa no ataque. E a posigao majoritaria 
na doutrina, embora exista ainda polemica 
na jurisprudencia. 

35. Existencia anterior de ameaga 
de morte: nao e suficiente para descarac- 
terizar a qualificadora baseada na surpresa, 
desde que, nas circunstancias faticas con- 
cretas, a vitima nao poderia esperar, naquele 
momento, o ataque. Conferir: TJSP: Ap. 
260.543-3-SP,3. a C., rel. GongalvesNoguei- 
ra, 23.03.1999, v. u. (trata-se de disparo dado 
de modo inesperado epelas costas, mesmo 
tendo havido antes ameaga de morte, que 
nao f oi levada a serio pela vitima, em razao 
de rompimento de namoro). 

36. Finalidade especial do agente: 

esta qualificadora caracteriza-se pela eviden- 
cia do animo especial de agir - o elemento 
subjetivo especifico ou dolo especifico. Quer 
o agente, ao matar a vitima, assegurar a 
execugao de outro crime (ex.: mata-se o 
chefe de seguranga de uma empresa para 
que se possa invadi-la, com maior chance de 
exito, no dia seguinte), assegurar a ocultagao 
de um delito (ex.: o sujeito que viola uma 
sepultura, percebendo que foi visto, elimina 
a testemunha a fim de que seu crime nao 
seja descoberto), assegurar a impunidade 
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do delito (ex.: o ladrao, notando ter sido 
reconhecido por alguem, durante a pratica 
do furto, elimina essa pessoa, para nao 
ser identificado) ou assegurar a vantagem 
de outro crime (ex.: elimina-se o parceiro 
para ficar integralmente com o dinheiro 
conseguido a custa de algum delito). 

37. Crime putativo ou impossivel: 

caso o agente cometa um homicidio para 
assegurar a execugao, a ocultagao, a im- 
punidade ou a vantagem de outro delito, 
sendo este considerado putativo (crime que 
somente existe na mente do sujeito que o 
pratica) ou impossivel (e a tentativa inido- 
nea, cujos atos executorios desenvolvem-se 
atraves de meio absolutamente ineficaz ou 
que se voltam contra obj eto absolutamente 
improprio, nao sendo punida) deixa de ser 
aplicada a qualificadora do inciso V. Exem- 
plo da primeira situacao seria o sujeito que 
mata a testemunha que o viu mantendo 
relagao sexual com uma prostituta. Assim 
age, crendo que a prostituigao e crime, o 
que nao acontece, logo e crime putativo. 
Exemplo da segunda situagao seria o indivi- 
duo que, pretendendo subtrair bens de uma 
empresa, mata o vigilante da rua, embora 
depois se constate que a empresa mudara-se 
do lugar, deixando para tras um galpao vazio 
e imprestavel. E uma tentativa impossivel 
de furto, porque o objeto e absolutamente 
improprio. Nas duas hipoteses, o crime de 
homicidio nao deve ser qualificado com 
base neste inciso. 

38. Hipoteses de conexao conse- 
qiiencial, teleologica e ocasional: deno- 
mina-se de conexao consequencial a pratica 
de um crime para assegurar a ocultagao, 
a impunidade ou a vantagem de outro. 
Neste caso, o homicidio e cometido para 
buscar garantir que outro delito nao seja 
descoberto, seu autor fique impune ou o 
produto conseguido reste mantido. Cha- 


ma-se de conexao teleologica a utilizagao 
de um crime como meio para garantir a 
execugao de outro. E o caso de se cometer 
homicidio para atingir a consumagao de 
delito posterior ou em desenvolvimento. 
Sao as hipoteses deste inciso. Finalmente, a 
denominada conexao ocasional e a pratica 
de um crime no mesmo cenario em que 
se comete outro. Trata-se de simples con- 
curso material, nao envolvendo, pois, esta 
qualificadora. E o que ocorre se alguem, 
apos matar o desafeto, resolve levar-lhe 
os bens. Sobre o tema, conferir as notas ao 
art. 76 do nosso Codigo de Processo Penal 
comentado. 

38-A. AIDS e homicidio: a sindro- 
me da imunodeficienci a adquirida ainda 
e considerada pela medicina uma doenga 
fatal, embora, atualmente, venha sendo 
controlada com coqueteis cada vez mais 
fortes de remedios. Portanto, caso o agente 
tenha relagao sexual com alguem, sabendo- 
se contaminado e fazendo-o sem qualquer 
protegao, tendo a intengao de transmitir a 
molestia ou assumindo o risco de assim 
causar, deve responder por homicidio con- 
sumado - em caso de rnorte do contaminado 
- ou por tentativa de homicidio - caso a 
morte nao ocorra. O mesmo se da quando 
o portador do virus da AIDS atira sangue 
em outras pessoas com o proposito de con- 
tamina-las. Ver tambem a nota 16 ao art. 
130 e a nota 24 ao art. 131. Possui opiniao 
diversa, no entanto,Juarez Tavares, defen- 
dendo que, em relagao sexual praticada sem 
protegao, “ha efetiva ou seriaprobabilidade 
de contaminagao e, como a infecgao nao 
depende da atividade do agente transmissor, 
mas do mero acaso, ha aqui dolo eventual. 
Uma outra questao que se poe e acerca de 
que tipo, afinal, o agente infectado realiza, 
se homicidio ou lesoes corporais graves. 
Aqui, o criterio a vigorar sera o de que o 
dolo, como vontade de realizagao da agao 
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e do resultado, deve referir-se a uma agao 
imediata, e nao a uma agao que, por sua 
cronicidade, conduza a morte. Portanto, so 
pode haver crime de lesao corporal grave e 
nao homicidio ’ (Teoria do injustopenal, p. 
289-290). Divergimos desse posicionamen- 
to, pois nao se trata de mera doenga cronica 
(doenga de longa duragao ou persistente), 
mas de enfermidade letal, para a qual nao 
existe, ainda, solugao. O conceito de “en¬ 
fermidade incuravel”, previsto no art. 129, 
§ 2°, II, deve ser analisado sob o prisma da 
enfermidade que aborrecera o doente de 
modo indefinido, mas sem a perspectiva 
certa de morte. 

39. Conceito de homicidio culposo: 

trata-se da figura tipica do caput (“matar 
alguem”), embora com outro elemento 
subjetivo: culpa. E um tipo aberto, que 
depende, pois, da interpretagao do juiz 
para poder ser aplicado. A culpa, conforme 
o art. 18, II, do Codigo Penal, e consti- 
tuida de “imprudencia, negligencia ou 
imperlcia”. Portanto, matar alguem por 
imprudencia, negligencia ou impericia 
concretiza o tipo penal incriminador do 
homicidio culposo. 

40. Homicidio culposo no transito: 

nao mais se aplica o tipo penal do § 3.° do 
art. 121 ao homicidio cometido na dire- 
gao de veiculo automotor, pois o Codigo 
de Transito Brasileiro (Lei 9.503/97), no 
art. 302, estipulou um tipo incriminador 
especifico. 

41. Inobservanciade regra tecnica 
de profissao, arte ou oficio: trata-se de 
uma desacertada causa de aumento de pena 
prevista para o homicidio culposo, pois 
confunde-se, nitidamente, com a impericia 
(e ate com algumas formas de impruden¬ 
cia e negligencia). Considerando-se que a 
impericia e a imprudencia ou negligencia 
no campo tecnico, a doutrina tem buscado 


formulas para tornar compativel o aumen¬ 
to com o homicidio culposo cometido na 
modalidade de impericia. Esclarece Nelson 
Hungria que as causas de aumento do art. 
121, § 4.°, voltam-se primordialmente, na 
visao do legislador, para os delitos de transito 
- na epoca, nao previstos em lei especial 
-, de modo que o motorista, causando um 
acidente fatal por excesso de velocidade, 
estaria, ao mesmo tempo, demonstrando 
a sua imprudencia por correr demais, sem 
conseguir controlar o veiculo (falta do dever 
de cuidado objetivo), e incidindo na causa 
de aumento, pois existe a regra tecnica, 
quanto a velocidade, determinando que haja 
respeito ao limite estabelecido em normas 
de transito (Comentarios ao Codigo Penal, 
v. 5, p. 190). O mesmo autor, buscando 
estabelecer uma diferenga entre impericia e 
inobservancia de regra tecnica de profissao, 
arte ou oficio, menciona que na impericia 
o agente nao tem conhecimentos tecnicos, 
enquanto na agravante ele os possui, mas 
deixa de emprega-los, por indiferenga ou 
leviandade (ob. cit, p. 192). A quase to- 
talidade da doutrina reproduz fielmente 
essa distingao. Entretanto, os exemplos 
convincentes sao escassos, para nao dizer 
inexistentes. Flavio Augusto Monteiro de 
Barros narra o seguinte: “Se o medico espe- 
cialista em cirurgia cardiaca, por descuido, 
corta um nervo do paciente, causando-lhe 
a morte, esta configurada a agravante, pois 
ele tinha o conhecimento tecnico, mas nao 
o observou. Entretanto, se a cirurgia fos¬ 
se feita por um medico nao especialista, 
sem a necessaria habilidade, que cortasse 
o mesmo nervo, teriamos uma simples 
impericia” (Crimes contra apessoa, p. 40). 
Ora, nao se pode aceitar tal postura, pois o 
desvalor da conduta do primeiro medico 
e muito menor do que a do segundo, mas 
a penalidade do primeiro torna-se maior, 
alem do que o fato de ter “cortado o nervo 
por descuido”, antes de se constituir em 
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causa de aumento, serve para configurar 
a culpa (nao fosse assim, qual teria sido a 
imprudencia, negligencia ou imperfcia do 
medico?). O medico especialista que cortou 
xxmnervo,por descuido, mas tinha condicoes 
tecnicas de realizar a cirurgia recebe uma 
pena aumentada em um tergo, enquanto 
o outro medico aventureiro e inexperien- 
te, porque nao habilitado para proceder a 
intervengao cirurgica no coragao, recebe a 
pena do homicidio culposo sem qualquer 
aumento. A situacao nao se coaduna com o 
fundamento da lei, pois o primeiro medico, 
ao se descuidar de modo a configurar erro 
grosseiro (e nao um simples erro medico, 
que nao e punido penalmente), demonstrou 
sua imperfcia, justamente por nao observar 
o que a regra de sua profissao demandava. O 
outro profissional, por sua vez, tambem foi 
imperito, porque langou-se a uma cirurgia 
para a qual nao estava preparado, o que 
tambem configura o erro grosseiro e tipifica 
a culpa, na modalidade imperfcia. Buscando 
exemplo para a causa de aumento, Mirabete 
menciona o medico que nao esteriliza os 
instrumentos que vai utilizar na cirurgia ou 
o motorista que dirige com apenas uma das 
maos (Manual dedireito penal,v. 2, p. 62). 
Mas tais situacoes, em nosso entender, sao o 
fulcro da caracterizacao da culpa, vale dizer, 
constituem infracoes ao dever de cuidado 
objetivo, nao podendo, novamente, ser 
consideradas para agravar a pena. Seria o 
inconveniente bis in idem. Se o medico nao 
esterilizou os instrumentos e isso causou 
a morte do paciente, trata-se do nucleo da 
culpa. Se o motorista dirigia com uma das 
maos e, por conta disso, atropelou e matou 
o pedestre, tambem e esse o centra da culpa. 
Assim, nao ha aplicabilidade para a causa 
de aumento. Somos levados a crer, como 
explica Hungria no infcio de sua exposigao 
acerca das circunstancias do § 4.° do art. 
121, que o legislador pretendia impingir 
o aumento para o motorista amador que, 


agindo com imprudencia, atropelasse e ma- 
tasse alguem. Alem do que fez, poderia ter 
deixado de observar alguma regra prevista 
no Codigo de Transito, o que lhe provocaria 
o aumento da pena. Essa agravagao, no en- 
tanto, decorreria de uma responsabilidade 
objetiva inaceitavel, pois inconsistente. O 
simples fato de nao se cumprir regra tecnica 
de profissao, arte ou offcio nao deve levar a 
uma presuncao de culpa - como, alias, e a 
posicao maj oritaria atualmente de modo 
que tambem nao deve servir para aumentar 
a pena. Tanto e realidade ser essa agravagao 
um estorvo que ha muitas decisoes que 
nao a aplicam (nesse prisma, ver as deci¬ 
soes coletadas por Alberto Silva Franco e 
outros, Codigo Penal e sua interpretagao 
jurisprudencial, p. 1.613), alem de nao ter 
sido novamente prevista no atual Codigo 
de Transito Brasileiro, bem como ter sido 
extirpada do anteprojeto de Codigo Penal, 
que esta em estudos atualmente (Portaria 
232/98 do Ministerio dajustiga, publicada 
no Didrio Oficial do Estado , Segao 1, p. 1, 
25.03.1998). Cremos, pois, ser inaplicavel 
tal causa de aumento. 

42. Omissao de socorro: na esteira 
do }& aventado na nota anterior, convent 
mencionar que o intuito das causas de au¬ 
mento previstas neste paragrafo era cuidar, 
com maior rigor, dos crimes de transito. 
Note-se o disposto na Exposigao de Moti- 
vos: “Com estes dispositivos, o projeto visa, 
principalmente, a condugao deautomoveis, 
que constitui, na atualidade, devido a um 
generalizado descaso pelas cautelas tecnicas 
(notadamente quanto a velocidade), uma 
causa freqiiente de eventos lesivos contra 
a pessoa, agravando-se o mal com o proce- 
dimento post factum dos motoristas, que, 
tao-somente com o fim egofstico de escapar 
a prisao em flagrante ou a agao da justiga 
penal, sistematicamente imprimem maior 
velocidade ao vefculo, desinteressando-se 
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por complete da vitima, ainda quando um 
socorro imediato talvez pudesse evitar-lhe 
a morte”. Embora a meta tenha sido uma 
rnaior punigao ao autor de crimes de tran- 
sito - e de fato essa tenha sido a mais ampla 
aplicagao do dispositive atualmente esta 
em vigor o Codigo de Transito Brasileiro, 
que regula por completo os delitos come- 
tidos no contexto da via publica, de modo 
que nao mais tern aplicagao o homicidio 
culposo e suas causas de aumento para essa 
modalidade de crime. Quanto a omissao 
de socorro no homicidio culposo, trata-se, 
na Lei 9.503/97, de causa de aumento que 
varia de 1/3 ate a metade, mencionando-se: 
“deixar de prestar socorro, quando possi- 
vel faze-lo sem risco pessoal, a vitima do 
acidente” (art. 302, paragrafo unico, III). 
Portanto, ainda que continue em vigor o 
disposto no § 4.° do art. 121 para outras 
hipoteses de homicidio culposo, o fato e 
que a prestagao de socorro nao deve ser 
exigida caso o agente corra risco pessoal, 
o que, em regra, ocorre quando e ameaga- 
do por populates de linchamento. Assim, 
exemplificando, se um pedreiro derruba, 
imprudentemente, de uma obra um saco de 
cimento que atinge - e mala - um passante, 
revoltando as pessoas que estao por perto, 
pode nao socorrer o ofendido, caso se sinta 
ameagado pela multidao. Por outrolado, esta 
causa de aumento nao se confunde com a 
omissao de socorro, pois nesta o agente nao 
causou o ferimento que atingiu a vitima. O 
elemento subj etivo da causa de aumento e o 
dolo deperigo. Sobre o tema, conferir: STF: 
“Nao se presta a exclusao da circunstancia 
especial de aumento de pena, no homicidio 
culposo, a alegagao de que as lesoes causa- 
ram a morte imediata da vitima. Com base 
nesse entendimento, a Turma indeferiu 
habeas corpus em que se pretendia afastar 
da condenagao do paciente a aplicagao do 
§ 4.° do art. 121 do CP (...), tendo em vista 
a morte instantanea da vitima. Conside- 


rou-se que o acusado tinha condigoes de 
promover ou auxiliar no socorro da vitima, 
o que nao fizera. Salientou-se, ainda, que 
nao cabia a ele proceder a avaliagao quanto 
a eventual ausencia de utilidade do socorro, 
e que tal interpretagao acabaria por esvaziar 
o sentido da referida regra, no que toca a 
reprovagao da omissao do agente. Venci- 
do o Ministro Celso de Mello, que deferia 
o writ por entender inaplicavel a causa 
de aumento de pena no caso concreto, e, 
consequentemente, declarava a extingao de 
punibilidade do paciente” (HC 84.380-MG, 
2. a T., rel. Gilmar Mendes, 05.04.2005, 
m. v.,Informativo 382). 

43. Socorro prestado por tercei- 
ros: ha divergencia jurisprudencial quanto 
a aplicagao da causa de aumento se ter- 
ceiros socorrem a vitima. Cremos que o 
meio-termo e a posigao ideal. Se terceiros, 
concomitantemente ao desejo do autor do 
fato, prestam socorro ao ofendido, torna-se 
surrealista a hipotese de haver disputa pela 
vitima. Portanto, havendo consenso de que 
o socorro sera prestado por quern esta mais 
bem preparado a tanto, ainda que nao seja o 
agente, & natural que ele nao deva responder 
pela causa de aumento. Entretanto, se o 
agente deixa de fazer a sua obrigagao, que e 
socorrer a pessoa que feriu, obrigando que 
terceiros o fagam sob pena de nao existir 
socorro, deve ele responder pelo aumento. 
Havendo morte instantanea da vitima, nao 
ha que se falar em prestagao de socorro; 
portanto, nao incide a causa de aumento. 
Nesse ponto andou mal o Codigo de Tran¬ 
sito Brasileiro, ao estabelecer, no art. 304 
(omissao de socorro) que o agente responde 
pela omissao ainda que a vitima tenha morte 
instantanea. Como prestar socorro a quem 
ja morreu? Trata-se de hipotese de crime 
impossivel. 

43-A. A questao relativa a morte ins¬ 
tantanea da vitima: conforme expusemos 
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na nota anterior, se a pessoa lesada morrer 
instantaneamente, nao ha cabimento em 
aplicar ao reu a causa de aumento relati- 
va a nao prestacao de socorro, pois seria 
crime impossivel (como socorrer quem ja 
morreu?). Entretanto, em caso de duvida 
quanto a morte, deve o agressor socorrer o 
ofendido, ainda que este ja tenha falecido, 
pois o que importa e a conduta moralmente 
elevada do agente e nao o efetivo resultado, 
afinal, nao se tinha certeza do estado do 
ferido. Anote-se bem: se a morte e clara, 
inconteste, desnecessario o socorro. Se a 
morte e duvidosa, o (lever do agressor e 
promover o socorro, sob pena de ser mais 
severamente apenado. Nesse caminho: STF: 
“Nao se presta a exclusao da circunstancia 
especial de aumento de pena, no homicidio 
culposo, a alegagao de que as lesoes causa- 
ram a morte imediata da vitima. Com base 
nesse entendimento, a Turma indeferiu 
habeas corpus em que se pretendia afastar 
da condenagao do paciente a aplicagao do 
§ 4.° do art. 121 do CP Q§ 4. °No homicidio 
culposo, a pena e aumentada de um tergo, 
se o crime resulta de inobservancia de regra 
tecnica de profissao, arte on oficio, ou se o 
agente deixa de prestar imediato socorro d 
vitima, naoprocura diminuiras consequen- 
cias do seu ato, ou foge para evitar prisao 
em flagrante ...’), tendo em vista a morte 
instantanea da vitima. Considerou-se que 
o acusado tinha condigoes de promover 
ou auxiliar no socorro da vitima, o que 
nao fizera. Salientou-se, ainda, que nao 
cabia a ele proceder a avaliagao quanto a 
eventual ausencia de utilidade do socorro, 
e que tal interpretagao acabaria por esvaziar 
o sentido da referida regra, no que toca a 
reprovagao da omissao do agente. Venci- 
do o Ministro Celso de Mello, que deferia 
o writ por entender inaplicavel a causa 
de aumento de pena no caso concreto, e, 
consequentemente, declarava a extingao de 
punibilidade do paciente (HC 84.380-MG, 


2. a T., rel. Gilmar Mendes, 05.04.2005, in. 
v., Informativo 382). 

44. E causa de aumento, e nao crime 
qualificado pelo resultado: nao se deve 

considerar as causas de aumento do § 4.°, 
especialmente no tocante a omissao de 
socorro a vitima, resultados qualificadores. 
Trata-se, como ja visto, ate mesmo pela Ex- 
posigao de Motivos, de uma conduta post 
factum , tomada pelo autor, que demonstra 
maior reprovagao social ao que realizou, 
inspirando punigao mais severa. Ademais, 
nao se pode qualificar o evento maior, isto 
e, a morte da vitima ja foi o maximo que 
poderia ter ocorrido, de modo que a nao 
prestagao de socorro nao significa, em hipd- 
tese alguma, resultado mais grave. O dano 
foi perpetrado, de modo que o perigo nao 
pode qualifica-lo, o que representaria um 
autentico contra-senso. Por outro lado, 
como e sabido, os crimes qualificados pelo 
resultado necessitam estar expressamente 
previstos em lei, nao os podendo criar o 
interprete. Assim, nao utilizou o legislador 

- nem poderia faze-lo - a expressao usual “do 
fato resulta... ”, pois da morte da vitima nao 
pode mesmo resultar omissao de socorro, 
nem fuga do local ou qualquer outro tipo 
de conduta tomada pelo agente. 

45. Nao procurar diminuir as con- 
sequencias do seu ato: trata-se de uma 
seqiiencia da causa de aumento anterior 

- deixar de prestar socorro imediato a vitima 
-, nao podendo ser considerada juntamente 
com aquela, a fim de nao haver indevido 
bis in idem. Portanto, caso o agente nao 
possa prestar socorro a vitima, seja porque 
esta ameagado delinchamento, seja porque 
nao tern recursos (veiculo, por exemplo), 
podera atenuar as conseqiiencias do seu ato 
buscando auxilio de terceiros ou chamando 
a policia ou o medico. Assim agindo, nao in- 
cidira na omissao de socorro -porque estava 
ameagado por populares - nem tampouco na 
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causa deaumento subsidiaria, que ebuscar 
diminuir a conseqtiencia do seu ato. 

46. Fuga da prisao em flagrante: tra- 
ta-se de uma causa de aumento de duvidosa 
constitucionalidade, pois se obriga que a 
pessoa, autora de um crime, apresente-se 
voluntariamente a policia para ser presa. 
Ora, se nao se exige tal postura do agente 
de crime doloso, por que haveria de ser 
exigida do autor de delito culposo, nitida- 
mente mais brando? Ninguem e obrigado 
a se auto-incriminar, conforme garante a 
Convert gao Americana sobre Direitos Hu- 
manos, alem de ser posicao predominante na 
jurisprudence brasileira. Se assim e, nao tem 
sentido exigir-se que o autor de homicidio 
culposo seja o unico criminoso a colaborar, 
de forma voluntaria, com sua propria pri¬ 
sao. A causa de aumento foi idealizada, no 
entanto, como ja vimos, para os crimes de 
transito, que agora tem Codigo proprio (Lei 
9.503/97). Alias, o crime previsto no art. 
305 da referida lei (“Afastar-se o condutor 
do veiculo do local do acidente, para fugir a 
responsabilidade penal ou civil que lhe possa 
ser atribufda”) e inconstitucional (vide a 
nota 77 ao art. 305 do nosso Leispenais e 
processuaispenais comentadas). O Codigo 
de Transito Brasileiro, no entanto, menciona 
apenas “fuga a responsabilidade penal ou 
civil”, e nao mais a prisao em flagrante, 
porque esta, finalmente, foi proibida, caso 
o agente preste socorro a vitima (art. 301). 
Alias, nao tinha mesmo sentido exigir que o 
autor do fato prestasse assistencia ao ferido 
e, ao mesmo tempo, sucumbisse a prisao. 
Seria exigir-se uma postura sobre-humana, 
nao compativel com o homem comum. 
Entendemos, pois, que deve ser aplicada, 
neste caso, uma analogia in bonam partem. 
Assim, caso o autor do homicidio culposo 
tenha prestado socorro imediato a vitima, 
nao cabe prisao em flagrante, nos moldes 
apregoados pelo art. 301 do Codigo de 


Transito Brasileiro, nao mais subsistindo 
esta causa de aumento do Codigo Penal. 

47. Vitimamenorde 14anos-Crfti- 

ca: trata-se de causa de aumento que poderia 
estar mais bem inserida. Esta-se tratando 
do homicidio culposo - tanto nos §§ 3.° 
e 4.°, quanto no § 5.° -, de modo que esta 
causa de aumento, aplicavel somente ao 
homicidio doloso , esta nitidamente deslo- 
cada. A despeito disso, poderia o legisla- 
dor ter avancado no campo de protegao a 
crianga e ao adolescente (como determina 
a Constituigao Federal no art. 227, § 4.°), 
pois esta qualificadora em sentido amplo 
foi introduzida pela Lei 8.069/90 (Estatuto 
da Crianga e do Adolescente). Ora, crianga, 
para efeito do Estatuto, e a pessoa que possui 
ate 12 anos incompletos, passando, a partir 
dai, a ser considerado adolescente, ate que 
atinja 18 anos, de forma que todo homicidio 
doloso contra menor de 18 anos deveria ser 
mais gravemente punido. A idade de 14 
anos e a posigao intermediaria no curso da 
adolescencia. Observa-se que o legislador, 
no Codigo Penal, elegeu a idade de 14 anos 
como marco para o consentimento valido 
para os atos sexuais, tanto assim que presume 
a violencia quando um menor de 14 anos 
tem relagoes sexuais com outra pessoa (art. 
224, a, CP), embora tal situagao nada tenha 
a ver com a causa de aumento do homicidio 
doloso. Nao se esta no contexto dos crimes 
contra os costumes, mas dos delitos contra a 
vida. Portanto, se o legislador, ao introduzir 
esta nova causa de aumento, tinha por fim 
punir mais severamente os crimes contra 
adolescentes-especialmenteoslamentaveis 
exterminios de meninos de rua que o Pais 
tem oportunidade de acompanhar-, deveria 
te-lo feito com a amplitude merecida, vale 
dizer, deveria ter estendido a maior protegao 
aos menores de 18 anos. Entretanto, se o 
obj etivo era conferir maior punigao somente 
aqueles que matassem criangas, o melhor 



607 


Codigo Penal Comentado 
Tftulo I - Dos crimes contra a pessoa 


seria eleger os menores de 12 anos. A idade 
de 14, como bem demonstra a Exposigao de 
Motivos, foiuma alteracao introduzida em 
1940 (a idade limite, antes, era 16 anos), 
para acompanhar a tendencia hodierna 
(aquela epoca) de maior compreensao, para 
os atos sexuais, que os maiores de 14 anos 
possuem. E diz: “Com a redugao do limite 
de idade, o projeto atende a evidencia de 
um fato social contemporaneo, qual seja a 
precocidade no conhecimento dos fatos se¬ 
xuais. (...) Ora, na epoca atual, seria abstrair 
hipocritamente a realidade o negar-se que 
uma pessoa de 14 (quatorze) anos completos 
ja tem uma nogao teorica, bastante exata, 
dos segredos da vida sexual e do risco que 
corre se se presta a lascivia de outrem”. 
Assim, a idade de 14 anos tem relagao, no 
Codigo Penal, com a possibilidade de a 
pessoa poder consentir, validamente, para 
um ato sexual (vide arts. 215, 216, 218 e 
227, do Codigo Penal, sempre levando em 
conta esse parametro). Portanto, matar um 
menor com 14 anos e homicidio simples, 
embora matar outro, com 13, sejahomicldio 
com pena aumentada em 1/3. Cremos que 
tal postura deveria ser alterada, pois se esta 
usando parametro indevido para a causa de 
aumento. 

47-A. Vitima maior de 60 anos: trata- 
se de introdugao proporcionada pela Lei 
10.741/2003 (Estatuto do Idoso), voltada 
a maior punigao do agente que mata, dolo- 
samente, a pessoa maior de 60 anos. Atin- 
gindo a fase da plena maturidade, ao inves 
de obter carinho e protegao, termina sendo 
vitima de crime grave, fazendo transparecer 
a maior reprovagao que o autor do delito 
merece. Registre-se o disposto no art. 2.° do 
Estatuto: “O idoso goza de todos os direitos 
fundamentais inerentes a pessoa humana, 
sem prejulzo da protegao integral de que 
trata esta Lei, assegurando-se-lhe, por lei ou 
por outros meios, todas as oportunidades e 


facilidades, para preservagao de sua saude. 
flsica e mental e seu aperfeigoamento m oral, 
intelectual, espiritual e social, em condigoes 
de liberdade e dignidade”. Parece-nos cor¬ 
re ta a causa de aumento, embora irregular 
a sua localizagao (vide critica feita na nota 
anterior), pois no contexto do homicidio 
culposo. 

48. Elemento subjetivo: e preciso 
que o conhecimento do agente envolva 
esta causa de aumento, que nao pode ser 
de aplicagao automatica e cega. Se o autor 
imagina estar matando pessoa com 16 anos, 
diante da sua compleigao flsica avantajada, 
nao deve responder com pena agravada. 
Abrange, no entanto, todas as formas do 
homicidio doloso (simples, privilegiado e 
qualificado). 

49. Perdao judicial: e a clemencia do 
Estado, que deixa de aplicar a pena prevista 
para determinados delitos, em hipoteses 
expressamente previstas em lei. Esta e uma 
das situagoes que autoriza a concessao do 
perdao. Somente ao autor de homicidio 
culposo - anotando-se que a introdugao do 
perdao nesse contexto deveu-se aos crimes 
de transitu -, com inspiragao no Codigo 
Penal alemao, pode-se aplicar a clemencia, 
desde que ele tenha sofrido com o crime 
praticado uma conseqliencia tao seria e 
grave que a sangao penal se torne desneces- 
saria. Baseia-se no fato de que a pena tem 
o carater aflitivo, preventivo e reeducati- 
vo, nao sendo cablvel a sua aplicagao para 
quern ja foi punido pela propria natureza, 
recebendo, com isso, uma reeducagao pela 
vivencia propria do mal que causou. Ex.: o 
pai que provoca a morte do proprio filho, 
num acidente fruto de sua imprudencia, 
ja teve punigao mais do que severa. A dor 
por ele experimentada e mais forte do que 
qualquer pena que se lhe pudesse aplicar. 
Por isso, surge a hipo tese do perdao. O crime 
existiu, mas a punibilidade e afastada. 
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50 . Faculdadeouobrigaqaodojuiz: 
mais uma vez, a questao da utilizagao do 
verbo “poder”. Cremos que, uma vez pre¬ 
serves todos os requisitos previstos em lei, 
nao cabe ao magistrado negar o beneficio. 
A lei nao lhe conferiu poderes despoticos, 
mas sim livre convencimento. Portanto, 
apenas se nao estiver convicto de que e 
uma situagao concreta compativel com o 
perdao pode nega-lo, desde que o faqa de 
modo fundamentado. 

51. Atingiroproprioagente:podem 
as consequencias do delito alcangar o autor 
do fato pessoal ou indiretamente, embora 
gerando sempre uma dor, fisica ou moral. 
A lei foi vaga nesse ponto, de forma que o 
juiz deve interpretar o dispositivo com visao 
altruista. O agente que se torna paraplegico 
por conta de um acidente que provocou, 
terminando na morte de outra pessoa, ja 
esta punido, nao merecendo ser sancio- 
nado pelo Estado. Por outro lado, como 
ja expusemos, o pai, que da causa a morte 
do filho, a despeito de nao sofrer uma dor 
pessoal e fisica, padece de uma afliqao moral 
insuperavel. Merece o mesmo beneficio. 

52. Pessoas que podem ser atingi- 
das, alem do agente: nao se deve, nesse 
ponto, estabelecer uma relagao fixa, pois 
o importante e levar em consideragao a 
dor provocada no agente do fato danoso. 
Todas as pessoas proximas e intimamente 
ligadas ao autor, que sofram consequencias 
graves em face de sua imprudencia, podem 
servir de causa para a aplicagao do perdao 
judicial. 

53. Gravidade das consequencias: 

deve ser apurada no caso concrete, sem 
qualquer formula restritiva. Emregra, a lesao 
corporal leve em parente do autor do fato 
nao chega a ser suficiente para a aplicagao 
do perdao, por nao configurar situagao de 
nirida gravidade. Mas, o caso concrete pode 
desmentir a teoria. Imagine-se a esposa de 


um individuo que conduz uma lancha com 
imprudencia, provocando um acidente. 
Embora a moga sofra apenas lesoes leves no 
rosto, e ela atriz ou modelo, e tal situagao 
lhe retira a oportunidade de permanecer 
na carreira, ainda que temporariamente, 
mas o suficiente para interromper a sua 
escalada. O sofrimento do autor pode ser 
imenso, diante do desgaste que sua relagao 
pode sofrer e da gravidade que a situagao 
concreta causou. Nao se inclui nesse con- 
texto, certamente, o mero arrependimento 
do agente pela conduta desastrada cometida. 
Emse tratando, no entanto, deumbeneficio 
ao reu, cabe a defesa demonstrar, conforme 
o caso, o sofrimento do acusado para que 
o juiz possa atestar a ocasiao propicia de 
conceder o perdao. 

Induzimento, instigagao ou auxflio a 
suicidio 54 

Art. 122. Induzir 55-57 ou instigar 58 alguem 
a suicidar-se ou prestar-lhe auxilio 59 ' 60 para 
que o faqa: 61-63 

Pena-reel usao, de2 (dois)a 6 (seis) anos, 
se o suicidio se consuma; ou reclusao, de 1 
(um) a 3 (tres) anos, se da tentativa de suicidio 
resulta lesao corporal de natureza grave. 

Paragrafo unico. A pena e duplicada: 


Aumento de pena 

I - se o crime e praticado por motivo 
egofstico; 64 

II - se a vitima e menor ou tern diminu- 
fda, por qualquer causa, a capacidade de 
resistencia. 65 

54. Conceito de suicidio: e a morte 
voluntaria, que, segundo Durkheim, “re¬ 
sulta, direta ou indiretamente, de um ato 
positivo ou negativo, realizado pela propria 
vitima, a qual sabia dever produzir este 
resultado”, chamando-se, ainda, autoci- 
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dio e autoquiria (Odon Ramos Maranhao, 
Curso basico de medicina legal , p. 222). 
No Brasil, nao se pune o autor da tentativa 
de suicidio, por motivos humanitarios: 
afinal, quem atentou contra a propria vida, 
por conta de comogao social, religiosa ou 
politica, estado de miserabilidade, desa- 
gregacao familiar, doengas graves, causas 
toxicas, efeitos neurologicos, infecciosos 
ou pslquicos e ate por conta de senilidade 
ou imaturidade, nao merece punigao, mas 
compaixao, amparo e atendimento medico. 
Pune-se, entretanto, aquele que levou outra 
pessoa ao suicidio, ainda que nada tenha 
feito para que o resultado se desse, tendo 
em vista ser a vida um bem indisponivel, 
que o Estado precisa garantir, ainda que 
contra a vontade do seu titular. De outra 
parte, fica nitido que o suicidio e ato ilicito 
- embora nao seja penalmente punido, 
ate mesmo porque, quando se consuma, 
nao teria sentido algum aplicar sangao a 
familia-quando se ve,no art. 146, § 3.°, II, 
do Codigo Penal, nao ser tipica a “coagao 
exercida para impedir suicidio”. 

55. Induzimento: induzirsignificadar 
a ideia a quem nao possui, inspirar, incutir. 
Portanto, nessa primeira conduta, o agente 
sugere ao suicida que de fim a sua vida. 

56. Sujeitos ativo e passivo: qual- 
quer pessoa. No caso do sujeito passivo, e 
preciso ter um minimo de discernimento 
ou resistencia, pois, do contrario, trata-se 
de homicidio. O agente que, valendo-se da 
insanidade da vitima, convence-a a se matar, 
incide no art. 121 e nao nesta figura. 

57. Elementosubjetivo:dolo,naose 
admitindo a forma culposa. Por outro lado, 
o agente que, brincando, sugere a vitima que 
se mate nao pode ser punido. Trata-se, neste 
caso, de verdadeira aberragao, como ensina 
Paulo Jose da Costa Junior ( Comentarios 
ao Codigo Penal , p. 377). 


58. Instigagao: instigar e fomentar 
uma ideia ja existente. Trata-se, pois, do 
agente que estimula a ideia suicida que 
alguem anda manifestando. 

59. Auxflio: trata-se da forma mais 
concreta e ativa de agir, pois significa dar 
apoio material ao ato suicida. Ex.: o agente 
fornece a arma utilizada pela pessoa que se 
mata. Nesse caso, deve dizer respeito a um 
apoio meramente secundario, nao podendo, 
jamais, o autor, a pretexto de “auxiliar” o 
suicida, tomar parte ativa na agao de tirar a 
vida, tal como aconteceria se alguem aper- 
tasse o gatilho da arma ja apontada para a 
cabega pelo proprio suicida. Responde, 
nesta hipotese, por homicidio. 

60. Auxflio por omissao: trata-se 
de questao controversa na doutrina e na 
jurisprudence, havendo duas correntes: 
a) nao se admite: pois a expressao contida 
no tipo penal menciona “prestar auxilio”, 
implicando em agao. Assim posicionam-se 
Frederico Marques, Bento de Faria, Roberto 
Lyra, Euclides Custodio da Silveira, Paulo 
Jose da Costa, Damasio dejesus, entre ou- 
tros; b) admite-se : desde que o agente tenha 
o dever juridico de impedir o resultado. E 
o que pregam Magalhaes Noronha, Nelson 
Hungria, Ari de Azevedo Franco, Mirabe- 
te, entre outros. Preferimos esta ultima 
posigao, pois o fa to de o verbo do tipo ser 
comissivo nao significa, necessariamente, 
estar afastada a hipotese do crime comissivo 
por omissao. Ora, todas as hipoteses da 
omissao penalmente relevante (art. 13, § 
2.°, CP) demonstram que ha delitos comis- 
sivos (matar, subtrair, constranger etc.) que 
possibilitam a punigao por omissao, desde 
que haja o dever de impedir o resultado 
tipico. Ex.: o pai que, sabendo da intengao 
suicida do filho menor, sob poder familiar, 
nada faz para impedir o resultado e a en- 
fermeira que, tomando conhecimento da 
intengao suicida do paciente, ignora-a por 
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completo, podern responder pela figura do 
auxilio, por omissao, ao suicidio. 

61. Objetos jundico e material: o 
primeiro e a vida; o segundo, a pessoa contra 
a qual se volta a conduta do agente. 

62. Classificagao do crime: trata-se 
de delito comum (praticavel por qualquer 
pessoa), material (que exige resultado na- 
turalfstico), instantaneo (cuja consumacao 
nao se arrasta no tempo), comissivo (de 
agao), de dano (que se consuma com a 
efetiva lesao a um bem juridico tutelado), 
unissubjetivo (que pode ser cometido por 
uma so pessoa), de forma livre (a lei nao 
exige forma especial para o cometimento) e 
plurissubsistente (em regra, praticado por 
mais de um ato). Alem disso, e crime con- 
dicionado, que nao admite tentativa. Para a 
perfeita configuracao do tipo, provocando 
a punigao do agente, exige-se a ocorrencia 
de uma condigao, que e a morte da vitima 
ou a existencia de lesoes corporais de na- 
tureza grave. Assim, caso o agente induza 
o ofendido a matar-se, mas este, tentando, 
sofre apenas lesoes leves, nao ha delito. A 
condigao exigida no preceito secundario, 
para a configuragao do delito (morte ou 
lesao grave), para nos, e autentica condigao 
objetiva de punibilidade. N o mesmo prisma: 
Juarez Tavares, Teoria do injustopenal , p. 
199-204. 

63. Pacto de morte: e possivel que 
duas ou mais pessoas promovam um pacto 
de morte, deliberando morrer ao mesmo 
tempo. Variashipotesespodemsedar: a) se 
gada uma delas ingerir veneno, de per si, por 
exemplo, aquela que sobreviver respondera 
por participagao em suicidio, tendo por 
sujeito passivo a outra (ou as outras, que 
morreram); b) caso uma ministre o veneno 
para as demais, se sobreviver, respondera 
por homicidio consumado de todos os que 
morreram (e tentativa de homicidio, com 


relagao aos que sobreviverem), tendo em vista 
que o delito previsto no art. 122 nao admite 
qualquer tipo de ato executorio, com relagao 
a terceiros; c) na hipotese de cada pessoa 
administrar veneno a outra (“A” da veneno 
a “B”, que fornece a “C”, que o ministra a 
“D” etc.), todas sobrevivendo. Respondera 
cada uma por tentativa de homicidio, tendo 
como sujeito passivo a pessoa a quern deu 
o toxico; d) se cada pessoa ingerir, sozinha, 
o veneno, todas sobrevivendo, com lesoes 
leves ousem qualquer lesao, o fato eatipico, 
pois o crime do art. 122 e condicionado a 
ocorrencia de lesoes graves ou morte; e) na 
hipotese de uma pessoa administrar veneno 
a outra, ao mesmo tempo em que recebe a 
pegonha desta, aquele que sobreviver res¬ 
pondera por homicidio consumado; se am- 
bos sobreviverem, conhgurara tentativa de 
homicidio para as duas, como na altemativa 
“c”; f) caso quatro pessoas contratem um 
medico para lhes ministrar o veneno, tendo 
por resultado a morte de duas pessoas e a 
sobrevivencia de outras duas. Estas, que 
hcaram vivas, sem lesoes graves, respon- 
derao por participagao em suicidio, tendo 
por sujeitos passivos as que morreram. O 
medico, por sua vez, responded por dois 
homicidios consumados e duas tentativas de 
homicidio. Adaptando-se o pacto de morte a 
roleta russa (passar um revolver entre varios 
presentes, contendo uma so bala no tambor, 
que e girado aleatoriamente, para que a arma 
seja apontada por cada um na diregao de seu 
corpo), da-se o mesmo. Quern sobreviver, 
respondeporparticipagao em suicidio, tendo 
por vitima aquele que morreu. Finalmente, 
acrescente-se a hipotese, no contexto da 
roleta russa, do participante que der um 
tiro em si mesmo, sofrendo lesoes graves, 
no entanto sobrevivendo. Ele nao deve ser 
penalmente responsabilizado, pois o direito 
brasileiro nao pune a autolesao. Os outros, 
sem duvida, responderao por participagao 
em suicidio. 
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64. Motivo egofstico: trata-se do ex- 
cessivo apego a si mesmo, o que evidencia o 
desprezo pela vida alheia, desde que algum 
beneficio concreto advenha ao agente. Logi- 
camente, merece maiorpunigao. Exemplos 
tipicos: induzir alguem a se matar para 
ficar com a heranga ou para receber valor 
de seguro. 

65. Vftima menor ou com resisten- 
cia diminufda: a resistencia diminulda 
configura-se por fases criticas de doengas 
graves (fisicas ou mentais), abalos psico- 
logicos, senilidade, infantilidade ou ainda 
pela ingestao de alcool ou substancia de 
efeitos analogos. Tem essa pessoa menor 
condigao de resistir a ideia do suicidio que 
lhe foipassada, diante da particular condigao 
que experimenta ou da situagao que esta 
vivenciando. No tocante ao menor, deve-se 
entender a pessoa entre 14 e 18 anos, porque 
o menor de 14 anos, se nao tem capacidade 
nem mesmo para consentir num ato sexual, 
certamente nao a tera para a eliminagao 
da propria vida. Por fim, e de se ressaltar 
que o suicida com resistencia nula - pelos 
abalos ou situagoes supramencionadas, 
incluindo-se a idade in ferior a 14 anos - e 
vltima de homicidio, e nao de induzimento, 
instigagao ou auxilio a suicidio. 

Infanticidio 66 67 

Art. 123. Matar, 68 - 70 sob a influencia do 
estado puerperal, 71 o proprio filho, durante 
o parto ou logo apos: 72-74 

Pena - detengao, de 2 (dois) a 6 (seis) 
anos. 

66. Conceito de infantiddio: trata- 
se do homicidio cometido pela mae contra 
seu filho, nascente ou recem-nascido, sob 
a influencia do estado puerperal. E uma 
hipotese de homicidio privilegiado em que, 
por circunstancias particulares e especiais, 


houve por bem o legislador conferir trata- 
mento mais brando a autora do deli to, dimi- 
nuindo a faixa de hxagao da pena (mlnimo 
e maximo). Embora formalmente tenha o 
legislador eleito a figura do infanticidio 
como crime autonomo, na essencia nao 
possa de um homicidio privil egiado, como 
ja observamos. “Na antiguidade, matava-se 
os bebes recem-nascidos quando escassea- 
vam alimentos, ou quando eram oferecidos 
em cerimonias religiosas. Tampouco era 
delito mata-los quando eram disformes 
ou tivessem um defeito flsico tao grave 
que evidenciava sua futura inaptidao para 
a guerra (cf. Ricardo Levene, E1. delito de 
homicidio, p. 263). EnsinaMaia Gongalves 
que “no primitivo direito romano somente 
a mae era incriminada. O pai, em virtude do 
jus vitae ac necis sobre os hlhos, nao cometia 
qualquer crime se matasse o filho acabado 
de nascer. Este poder, ahrma Mommsen 
(.Direito penal romano, trad, espanhola, v. 
2, p. 97), estava compreendido no direito 
de propriedade, pelo que ja na Republica 
se punia como homicidio a morte do filho 
realizada secreta ou aleivosamente. Foi no 
tempo de Constantino que o infanticidio 
praticado pelo pai comegou a ser punido, 
o que foi reafirmado sob o imperio dejusti- 
niano, cominando-se entao pesadas penas 
para este crime, tradigao que se manteve 
por influencia da Igreja. Ate ao inlcio do 
seculo XIX, punia-se severamente em toda a 
Europa este crime. Beccaria e outros autores 
protestaram contra tal dureza, em atengao 
a mae que, para ocultar a desonra, matava 
o filho no ato do nascimento, e dal o pre- 
ceito do paragrafo unico do art. 356.° do 
Codigo de 1886 e os preceitos paralelos de 
diversos codigos da Europa e da America” 
0 Codigo Penalportugues anotado, p. 466). 
Quando o infanticidio passou a receber 
tratamento privilegiado, levava-se em conta, 
primordialmente, a intengao da mae de 
ocultar a propria desonra, tanto assim que 
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o Codigo Penal de Portugal, no tipo penal 
do infanticldio - ate 1995 inclula a fina- 
lidade especlfica “para ocultar a desonra”, 
o que foi abolido na atual descricao tlpica. 
E o Codigo Penal brasileiro de 1890, que 
precedeu o de 1940, previa penaprivilegiada 
para a mae que matasse o filho recem-nascido 
“para ocultar desonra propria” (art. 298, 
paragrafo tinico). Por outro lado, o Codigo 
Penal italiano preve o infanticldio na hipotese 
de a mae matar o filho durante ou apos o 
parto, caso tenha sido abandonada material 
ou moralmente (art. 578). A figura tipica do 
Codigo Penal brasileiro atual (art. 123) nao 
exige nenhum fim especial para beneficiar a 
mae com o delito privilegiado, bastando que 
ela esteja envolvida pelo estado puerperal. 
Alias, concordando com a inexistencia de 
beneficio para o motivo relativo a honra, 
diz Alfredo Farhat o seguinte: “Custa-nos 
aceitar, na generalidade dos casos, apesar de 
o momenta puerperal acarretar excitagoes 
anormais, cuja graduacao se pode medir, 
que variam de indivlduo para individuo, 
que nao obedecem a um estalao certo, que, 
mais forte do que a sensagao de ver, em forma 
bumana, nova e diversa o proprio sangue e a 
propria came, seja a vontade de nao perder 
um conceito social, que se baseia numa con- 
vengao; que seja mais forte o egoismo do que 
a maternidade” (Do Infanticldio, p. 146). 

67. Distin<jao entre infanticldio e 
aborto: menciona a lei penal que o infanti- 
cidio pode ter lugar durante o parto ou logo 
apos. Nesta ultima hipotese, nao ha duvida: 
inexiste aborto. Entretanto, o problema mais 
sensivel e descortinar o momenta exato 
em que a crianga deixa de ser considerada 
feto para ser tratada como nascente. Como 
vimos em nota anterior, o inicio do parto 
da-se com a ruptura da bolsa (parte das 
membranas do ovo em correspondencia 
com o oriflcio uterino), pois a partir dai 
o feto se torna acessivel as agoes violentas 


(por instrumentos ou pela propria mao do 
agente). Assim, iniciado o parto, torna-se 
o ser vivo sujeito ao crime de infanticldio. 
Antes, e hipotese de aborto. 

68. Analise do nucleo do tipo: ob- 

serve-se que o verbo “matar” e o mesmo do 
homicldio, razao pela qual a unica diferenga 
entre o crime de infanticldio e o homicldio 
e a especial situagao em que se encontra o 
agente. Matar significa eliminar a vida de 
outro ser humano, de modo que e preciso 
que o nascente esteja vivo no momento 
em que e agredido. Trata-se de crime pu- 
nido somente na forma dolosa. “Os meios 
mais comuns, segundo Souza Lima, sao os 
traumatismo da cabega e asfixia, com parti- 
cularidade, e a sufocagao e estrangulagao. 
Flamlnio Favero divide as causas de morte 
em causas por energias mecanicas, energias 
ftsicas e agdesfisico-qutmicas. No primeiro 
grupo estao compreendidas as contusoes 
de toda a especie, figurando como principal 
a fratura do cranio, sendo de mencionar 
tambem as feridas incisas por instrumen¬ 
tos cortantes e as lesoes por instrumentos 
perfurantes, como agulhas, por exemplo, 
e perfuro-cortantes. Entre as energias fisi¬ 
cas avultam as queimaduras” (cf. Alfredo 
Farhat, Do infanticldio, p. 105). 

69. Sujeitos ativo e passivo: autora 
do delito so pode ser a mae, enquanto a 
vltima e o ser nascente ou recem-nascido. 

69-A. Elementos subjetivo: e o dolo. 
Nao se exige elemento subjetivo especlfico, 
nem se pune a forma culposa. 

70. Objetos jurfdico e material: o 

objeto jurldico protegido e a vida humana, 
enquanto o material e a crianga, que sofre 
a agressao. 

71. Estado puerperal: eo estado que 
envolve a parturiente durante a expulsao da 
crianga do ventre materno. Ha profundas 
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alteragoes pslquicas e flsicas, que chegam 
a transtornar a mae, deixando-a sem plenas 
condicoes de en tender o que esta fazendo. E 
uma hipotese de semi-imputabilidade que 
foi tratada pelo legislador com a criagao de 
um tipo especial. O puerperio e o perfodo 
que se estende do initio do parto ate a volta 
da mulher as condicoes pre-gravidez. Como 
toda mae passa pelo estado puerperal - al- 
gumas com graves perturbacoes e outras 
com menos e desnecessaria a perlcia. 

72. Circunstanciadetempo: oinfan- 
ticldio exige que a agressao seja cometida 
durante o parto ou logo apos, embora sem 
fixar um periodo preciso para tal ocorrer. 
Deve-se, pois, interpretar a expressao “logo 
apos” com o carater de imediatidade, pois, do 
contrario, poderao existir abusos. Enquanto 
o Codigo Penal italiano (art. 578) vale-se 
da expressao “imediatamente” apos o parto 
- firmando o entendimento de uma s ituacao 
instantanea-, o Codigo Penal chilenoprefere 
estabelecer o periodo de 48 horas (art. 394). 
Embora grande parte da doutrina patria 
prefira deixar ao caso concreto a analise do 
periodo maximo posslvel para configurar o 
infanticldio, afirmando apenas ser o tempo 
necessario para que a mae entre na fase da 
bonanga e da quietagao, tomando a se afirmar 
o seu instinto maternal (por todos, Hungria, 
Comentarios ao Codigo Penal, v. 5,p. 265), 
cremos de curial importancia um ponto: o 
estado puerperal nao se confunde com as 
psicosespuerperais , que se apresentam dias 
apos o parto. Estas, se presentes, devem ser 
encaixadas no contexto da inimputabilidade 
ou semi-imputabilidade (art. 26, CP). Em 
slntese: levamos em consideragao que a 
expressao “logo apos” encerra imediatidade, 
mas pode ser interpretada em consonancia 
com a “influencia do estado puerperal”, 
embora sem exageros e sem a presun gao de 
que uma mae, por trazer consigo inafastavel 
instinto materno, ao matar o filho estaria 


ainda, mesmo que muitos dias depois do 
parto, cometendo um infanticldio. O cor- 
reto e presumir o estado puerperal quando 
o delito e cometido imediatamente apos o 
parto, em que pese poder haver prova em 
contrario, produzida pela acusagao. Apos 
o parto ter-se consumado, no entanto, a 
presungao vai desaparecendo e o correr 
dos dias inverte a situagao, obrigando a 
defesa a demonstrar, pelos meios de prova 
admitidos (perlcia ou testemunhas), que o 
puerperio, excepcionalmente, naquela mae 
persistiu, levando-a a matar o proprio filho. 
E finalmente: e imprescindlvel detectar se 
nao se trata de uma psicose puerperal, dando 
margem a aplicagao do art. 26 do Codigo 
Penal. Vale ressaltar a crl tica formulada por 
Alfredo Farhat, em relagao ao tipo penal 
do art. 123, que cuida do infanticldio: “Em 
resume, a verdade e que o artigo e confuso 
e restringe a sua interpretagao a motivos 
psico-patologicos de diflcil ocorrencia, 
criando embaragos reais para a aplicagao 
da lei, gerando obrigagoes periciais e fazen- 
do-se um verdadeiro ninho de excegoes, se 
considerarmos o pensamento cllnico una- 
nime sobre as psicoses, disturbios mentals 
ou loucura puerperal” (Do infanticldio, p. 
130). 

73. Classificagao do crime: e delito 
proprio (so pode ser cometido por agente 
especial, no caso a mae); instantaneo (a 
consumagao nao se prolonga no tempo); 
comissivo (exige agao); material (que se 
configura como resultado previsto no tipo, 
a morte do filho); de dano (o bem jurldico 
precisa ser efetivamente lesado); unissub- 
jetivo (pode ser cometido por uma so pes¬ 
soa); progressive (passa, necessariamente, 
por uma lesao corporal); plurissubsistente 
(varios atos integram a conduta); de forma 
livre (nao se encontra no tipo a descrigao da 
conduta que determina o resultado); admite 
tentativa. Alias, varios casos de agressoes 



Guilherme de Souza Nucci 


614 


contra recem-nascidos terminam nao se 
consumando, pois “urn fato curioso e digno 
de nota e que o recem-nascido tem menor 
necessidade de oxigenio e, em razao disso, 
resiste muito mais a asfixia [meio comum 
utilizado para a pratica de infanticfdio], 
sob qualquer de suas formas” (cf. Alfredo 
Farhat, Do injanticidio, p. 110). 

74. Concurso de pessoas: como ja 
expusemos em nota anterior (ver art. 29), 
tendo o Codigo Penal adotado a teoria mo- 
nista, pela qual todos os que colaborarem 
para o cometimento de urn crime incidem 
nas penas a ele destinadas, no caso presente 
co-au tores e partfcipes respondem igualmen- 
te por infanticfdio. Assim, embora presente 
a injustiga, que poderia ser corrigida pelo 
legislador, tanto a mae que mate o filho sob 
a influencia do estado puerperal, quanto o 
partfcipe que a auxilia, respondem por in- 
fanticfdio. O mesmo se da se a mae auxilia, 
nesse estado, o terceiro que tira a vida do 
seu filho e ainda se ambos (mae e terceiro) 
matam a crianca nascente ou recem-nascida. 
A doutrina e amplamente predominante 
nesse sentido (ver a nota 18-A ao art. 30). 

Aborto 75 76 provocado pela gestante ou 
com seu consentimento 77 ' 78 

Art. 124. Provocar 79-80 aborto 81 em si 
mesma 82 ou consentir que outrem 83 Iho 
provoque: 84-85 

Pena - deterigao, de 1 (um) a 3 (tres) 
anos. 

75. Conceitode aborto: e a cessagao 
da gravidez, cujo infcio se da com a nidagao, 
antes do termo normal, causando a morte 
do feto ou embriao. 

76. Formas do aborto: a) aborto natu¬ 
ral. e a interrupgao da gravidez oriunda de 
causas patologicas, que ocorre de maneira 
espontanea (nao ha crime); b) aborto aci- 


dentah e a cessagao da gravidez por conta 
de causas exteriores e traumaticas, como 
quedas e choques (nao ha crime); c) aborto 
criminoso: e a interrupgao forgada e volun- 
taria da gravidez, provocando a morte do 
fe to; d) abortopermitido ou legal : e a cessagao 
da gestagao, com a morte do feto, admitida 
por lei. Esta forma divide-se em: d. 1) aborto 
terapeutico ou necessario: e a interrupgao 
da gravidez realizada por recomendagao 
medica, a fim de salvar a vida da gestante. 
Trata-se de uma hipotese especffica de esta¬ 
do de necessidade; d.2) aborto sentimental 
ou humanitario'. e a autorizagao legal para 
interromper a gravidez quando a mulher 
foi vftima de estupro. Dentro da protegao a 
dignidade da pessoa humana em confronto 
com o direito a vida (nesse caso, do feto), 
optou o legislador por proteger a dignidade 
da mae, que, vftima de um crime hediondo, 
nao quer manter o produto da concepgao 
em seu ventre, o que lhe podera trazer se- 
rios entraves de ordem psicologica e na sua 
qualidade de vida futura; e) aborto euginico 
ou eugenesico: e a interrupgao da gravidez, 
causando a morte do feto, para evitar que a 
crianga nasga com graves defeitos geneticos. 
Ha controversia se ha ou nao crime nessas 
hipoteses, como se vera no art. 128; f) aborto 
economico-social : e a cessagao da gesta¬ 
gao, causando a morte do feto, por razoes 
economicas ou sociais, quando a mae nao 
tem condigoes de cuidar do seu filho, seja 
porque nao recebe assistencia do Estado, 
seja porque possui famflia numerosa, ou 
ate por polftica estatal. No Brasil, e crime. 

77. Sujeitos ativo e passivo: neste 
caso, o sujeito ativo e a gestante, enquanto 
o passivo e o feto ou embriao. Secundaria- 
mente, e a sociedade, que tem interesse em 
proteger a vida do ser em formagao no utero 
materno. 

78. Objetos jurfdico e material: o 

objeto jurfdico protegido e a vida do feto 
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ou embriao. Primordialmente, o objeto 
material e o feto ou embriao, que sofre a 
conduta criminosa, mas tambempode sera 
gestante, pois seu corpo pode ser agredido 
para provocar o aborto. 

79. Analise do nucleo do tipo: pro¬ 
vocar significa dar causa ou determinar; 
consentir quer dizer dar aprovagao, admitir, 
tolerar. O objeto das condutas e a cessagao 
da gravidez, provocando a morte do feto ou 
embriao. 

80. EIementosubjetivo:eodolo.Nao 
exige elemento subjetivo especifico, nem 
se pune a forma culposa. 

81. Prova do aborto: em regra, faz-se 
por exame pericial. Excepcionalmente, por 
exameindireto. Nessesentido: TJSP: “A prova 
da gravidez e de que o aborto foi provocado 
e assunto medico-legal, normalmente es- 
clarecido no laudo pericial, cuja eventual 
dehciencia nao impedira a pronuncia e ate 
mesmo a condenagao do acusado, desde que 
apoiada noutros elementos persuasivos da 
materialidadedo crime” (HC 280.904-3, Ca- 
felandia, 4, a C., rel. Haroldo Luz, 27.04.1999, 
v.u.,JUBI35/99). 

82. Exigencia da gravidez comprova- 

da: e preciso que a gestagao seja, de algum 
modo, comprovada, pois “provocar” aborto 
implica em matar o feto ou embriao. Se este 
nao existe ou ja estava morto, trata-se de 
crime impossivel. 

83. Participagao deterceiro: cremos 
que o delito admite a participagao, desde 
que na forma secundaria, consistente em 
induzimento, instigagao ou auxilio. Ex.: 
aconselhar a gestante a cometer, sozinha, 
o aborto. Se a pessoa atua diretamente para 
causar a interrupgao da gravidez nao e par- 
ticipe, mas autora do delito do art. 126. 

84. Classificagao do crime: trata-se 
de crime proprio (so a gestante pode come¬ 


ter); instantaneo (cuja consumagao nao se 
prolonga no tempo); comissivo ou omissivo 
(provocar = agao; consentir = omissao); 
material (exige resultado naturalistico para 
sua conhguragao); de dano (deve haver 
efetiva lesao ao bem juridico protegido, 
no caso, a vida do feto ou embriao); unis- 
subjetivo (admite a existencia de um so 
agente), mas na ultima modalidade (com seu 
consentimento) e plurissubjetivo, mesmo 
que existam dois tipos penais autonomos 
- um para punir a gestante, que e este, e 
outro para punir o terceiro, que e o do art. 
126; plurissubsistente (configura-se por 
varios atos); de forma livre (a lei nao exige 
conduta especifica para o cometimento do 
aborto); admite tentativa. Pune-se somente 
a forma dolosa. 

85. Hipoteses que afastam a ocor- 
rencia de aborto: a) gravidez molar, de- 
senvolvimento completamente anormal do 
ovo. Nao ha aborto, pois e preciso se tratar 
de “embriao de vida humana”; b) gravidez 
extra-uterina: trata-se de um estado pato- 
logico, onde o embriao nao tern condigoes 
de se desenvolver, atingindo vida propria 
de modo normal. Nesse caso, para haver 
aborto licito, e necessario que nao haja 
possibilidade medica de intervir para sanar 
o problema. 

Aborto provocado por terceiro 86 ' 87 

Art. 125. Provocar 88 ' 89 aborto, sem o 
consentimento da gestante: 90 

Pena - reclusao, de 3 (tres) a 10 (dez) 
anos. 

86. Sujeitos ativo e passivo: neste 
caso, o sujeito ativo pode ser qualquer 
pessoa, embora o sujeito passivo nao seja 
somente o feto ou embriao, mas tambem a 
gestante, pois a agressao foi dirigida contra 
a sua pessoa, sem o seu consentimento. 
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Secundariamente, e a sociedade, que tem 
interesse em proteger a vida do ser em for- 
magao no utero materno. 

87. Objetos juridico e material: os 
objetos juridicos sao a vida do feto ou em¬ 
briao e a integridade fisica da gestante; os 
objetos materiais sao igualmente o feto ou 
embriao e a gestante, que sofreram a conduta 
criminosa. 

88. Analise do nucleo do tipo: ver 

nota 79 ao art. 124. 

89. Elementosubjetivodotipo:ver 

nota 80 ao art. 124. 

90. Classificagao do crime: trata-se 
de crime comum (que pode ser praticado 
por qualquer pessoa); instantaneo (cuja 
consumagao nao se prolonga no tempo); 
comissivo (provocar = acao) ou omissivo 
(quando houver o dever juridico de impedir 
o resultado. Ex.: o medico que, contratado 
para acompanhar uma gestacao problema- 
tica, nao o faz deliberadamente); material 
(exige resultado naturallstico para sua con- 
flguragao); de dano (deve haver efetiva lesao 
ao bem juridico protegido, no caso, a vida 
do feto ou embriao e a integridade fisica da 
mae); unissubj etivo (admite a existencia de 
um so agente); plurissubsistente (configura- 
se por varios atos); de forma livre (a lei nao 
exige conduta especlfica para o cometimento 
do aborto); admite tentativa. 

Art. 1 26. Provocar 91-92 aborto 93-94 com o 
consentimento da gestante: 95-96 

Pena - reclusao, de 1 (um) a 4 (quatro) 
anos. 

Paragrafo unico. Aplica-se a pena do 
artigo anterior, se a gestante nao e maior de 
14 (quatorze) anos, ou e alienada ou debit 
mental, 97 ou se o consentimento e obtido me- 
diante fraude, grave ameaga ou violencia. 98 

91. Analise do nucleo do tipo: ver 

nota 79 ao art. 124. 


92. Elementosubjetivodotipo:ver 
nota 80 ao art. 124. 

93. Sujeitos ativo e passivo: ativo e 
qualquer pessoa; passivo e o feto ou em¬ 
briao. Secundariamente, e a sociedade, que 
tem interesse em proteger a vida do ser em 
formagao no utero materno. 

94. Objetos juridico e material: o 

objeto juridico e a vida do feto ou embriao; 
o objeto material e o feto ou embriao, que 
sofre a conduta criminosa. 

95. Analise do tipo: trata-se de uma 
excegao a teoria monlstica (todos os co-au- 
tores e partlcipes respondem pelo mesmo 
crime quando contribulrem para o mesmo 
resultado tlpico). Se existisse somente a 
figura do art. 124, o terceiro que colaborasse 
com a gestante para a pratica do aborto 
incidiria naquele tipo penal. Entretanto, o 
legislador, para punir mais severamente o 
terceiro que provoca o aborto, criou o art. 
126, aplicando a teoria dualista do concurso 
de pessoas. 

96. Classificagao do crime: trata-se 
de crime comum (que pode ser praticado 
por qualquer pessoa); instantaneo (cuja 
consumagao nao se prolonga no tempo); 
comissivo (provocar=agao); material (exige 
resultado naturallstico para sua configura- 
gao); de dano (deve haver efetiva lesao ao 
bem juridico protegido, no caso, a vida do 
feto ou embriao); plurissubjetivo (neces- 
sita da participagao de, pelo menos, duas 
pessoas, embora, neste caso, existam dois 
tipos autonomos); plurissubsistente (con- 
figura-se por varios atos); de forma livre 
(a lei nao exige conduta especlfica para o 
cometimento do aborto); admite tentativa. 
Pune-se somente a forma dolosa. 

97. Dissentimentopresumido: quan¬ 
do a vltima nao e maior de 14 anos ou e 
alienada ou debil mental, nao possui con- 
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sentimento valido, levando a consideragao 
de que o aborto deu-se contra a sua vontade. 
Esse dispositivo e decorrencia natural do 
enfoque que a lei penal concede ao menor 
de 14 anos (vide a presuncao de violencia 
do art. 224, a, CP), incapaz de consentir 
validamente para certos atos. 

98. Dissentimento real: quando o 
agente emprega violencia, grave ameaga ou 
mesmo fraude, e natural supor que extraiu 
o consentimento da vitima a forga, demodo 
que o aborto necessita encaixar-se na figura 
do art. 125. 

Forma qualificada 99100 

Art. 127. As penas cominadas nos dois 
artigos anteriores sao aumentadas de 1/3 
(um tergo), se, em consequencia do aborto 
ou dos meios empregados para provoca-lo, 
a gestante sofre lesao corporal de natureza 
grave; e sao duplicadas, se, por qualquer 
dessas causas, the sobrevem a morte. 101 

99. Aplicagao restrita: somente se 
aplica a figura qualificada as hipoteses dos 
arts. 125 e 126, pois nao se pune a autolesao 
no direito brasileiro. 

100. Hipotesesdafiguraqualificada: 

a) 1 esoes graves ou morte da gestante e feto 
expulso vivo : tentativa de aborto qualifica- 
do;b) abortofeitopelagestante, com lesdes 
graves ou morte, havendo participagao de 
outra pessoa : esta pode responder por ho- 
micidio ou lesao culposa (se previsivel o 
resultado para a gestante) em concurso 
com auto-aborto, ja que nao se aplica a 
figura qualificada a hipotese prevista no 
art. 124. 

101. Crimes qualificados pelo resul¬ 
tado: trata-se de hipotese em que o resul¬ 
tado mais grave qualifica o originalmente 
desejado. O agente quer matar o feto ou 
embriao, embora termine causando lesoes 


graves ou mesmo a morte da gestante. 
Entendem a doutrina e a jurisprudence 
majoritarias que as lesoes e a morte so 
podem decorrer de culpa do agente, cons- 
tituindo, pois, a forma preterdolosa do cri¬ 
me (dolo na conduta antecedente e culpa 
na subsequente). Entretanto, a despeito 
disso, nao ha restrigao legal expressa para 
que o resultado mais grave nao possa ser 
envolvido pelo dolo eventual do agente. 
Mas, se isso ocorrer, conforme posigao 
predominante, costuma-se dividir a in- 
fragao em duas distintas (aborto + lesoes 
corporais graves ou aborto + homicidio 
doloso, conforme o caso). Em suma, em 
nossa visao, o aborto com morte ou lesao 
grave para a gestante e um crime qualifi- 
cado pelo resultado, que pode dar-se com 
dolo na conduta antecedente (aborto) e 
dolo eventual ou culpa na consequente 
(morte ou lesao grave para a gestante). 
Nao se trata, pois, do autentico crime 
preterdoloso, aquele que somente admi- 
te dolo na conduta antecedente e culpa 
na consequente. Por tal motivo, cremos 
possivel a configuragao da tentativa, isto 
6, o agente tenta praticar o aborto,mao 
consegue, mas termina causando a gestante 
lesoes graves. E uma tentativa de aborto 
com lesoes graves para a mae. 

Art. 128. Nao se pune 102 " 103 o aborto 
praticado por medico: 104 

Aborto necessario 

I - se nao ha outro meio de salvar a vida 
da gestante; 105 

Aborto no caso de gravidez resultante de 
estupro 106107 

II - se a gravidez resulta de estupro 108409 
e o aborto e precedido de consentimento 
da gestante 110 ou, quando incapaz, de seu 
representante legal. 111 
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102, Analise da expressao "nao se 
pune": ha duas posigoes a respeito: a) 
trata-se de urn equivoco do legislador. pois 
hca parecendo ser uma escusa absoluto- 
ria. Melhor teria sido dizer “nao ha cri¬ 
me”; b) e correta a expressao-. pois esta a 
lei dizendo que nao se pune o aborto, o 
que significa que o /ato tlpico deixa de ser 
punivel, equivalendo a dizer que nao ha 
crime. Preferimos esta ultima posigao. 
Em qualquer caso, no entanto, trata-se de 
excludente de ilicitude. 

103. Constitucionalidade do dis- 
positivo: como ja expusemos na nota de 
abertura a este capitulo, nenhum direito e 
absoluto, nemmesmo o direito a vida. Por 
isso, e perfeitamente admissivel o aborto 
em circunstancias excepcionais, para pre- 
servar a vida digna da gestante. Em conti- 
nuidade a essa ideia, convent mencionar a 
posigao de Alberto Silva Franco, ao dizer 
nao ser inconstitucional o “sistema penal 
em que a protegao a vida do nao-nascido 
cedesse, ante situagoes conflitivas, em mais 
hipoteses do que aquelas em que cede a 
protegao penal outorgada a vida humana 
independente” (Abortopor indicagao eu- 
genica, p. 12). Ha, no entanto, na doutrina 
posigao contraria sustentando a absoluta 
impossibilidade de ser legitimado o aborto, 
pois seria ofensa a clausula petrea do art. 
5.°, que e o direito a vida (Vidal Serrano 
Nunes Junior, Curso de direito constitu- 
cional, p. 85). Nesse sentido, ainda: “Eis 
a soluqao preconizada, tendente a minorar 
os traumas e impasses dai advindos: ao 
Estado caberia assumir a criaqao de quern 
nenhuma culpa teve de ser assim gerado. 
Do contrario, seria o caso, por exemplo, 
de se considerar igualmente licito o aborto 
para evitar filhos portadores de doengas 
hereditarias ou congenitas” (Walter Vieira 
do Nascimento, A embriaguez e outras 
questdes penais (doutrina - legislacao-ju- 
risprudencia) ,p. 156). 


104. Sujeito que pode pratica-lo: 

entende-se que somente o medico pode 
providenciar a cessagao da gravidez nessas 
duas hipoteses, sem qualquer possibilidade 
de utilizagao da analogia in bonampartem 
para incluir, por exemplo, a enfermeira ou 
a parteira. A razao disso consiste no fato de 
o medico ser o unico profissional habilitado 
a decidir, mormente na primeira situagao, 
se a gestante pode ser salva evitando-se o 
aborto ou nao. Quanto ao estupro, e tambem 
o medico que pode realizar a interrupgao 
da gravidez com seguranga para a gestante. 
Se a enfermeira ou qualquer outra pessoa 
assim agir, podera ser absolvida por estado 
de necessidade ou ate mesmo por inexigi- 
bilidade de conduta diversa, conforme o 
caso. 

105. Aborto terapeutico: trata-se de 
uma hipotese especlfica de estado de ne¬ 
cessidade. Entre os dois bens que estao em 
conflito (vida da gestante e vida do feto ou 
embriao), o direito fez clara opgao pela vida 
da mae. Prescinde-se do consentimento da 
gestante neste caso. 

106. Aborto humanitario ou piedoso: 

em nome da dignidade da pessoa humana, 
no caso a mulher que foi violentada, o di¬ 
reito permite que perega a vida do feto ou 
embriao. Sao dois valores fundamentais, 
mas e melhor preservar aquele ja existente. 
Afranio Peixoto, no entanto, em posigao 
contraria a essa autorizagao legal, diz: “E 
santo o odio da mulher forgada ao bruto 
que a violou. Concluir dai que este odio 
se estenda a criatura que sobreveio a essa 
violencia, e dar largas ao amor proprio ciu- 
mento do homem, completamente alheio 
a psicologia feminina. Um filho e sempre 
um coragao de mae que passa para um novo 
corpo” ( apud Frederico Marques, Tratado 
de direito penal, v. 4, p. 219). 

107. Estupro decorrente de violencia 
ficta: a) autoriza o aborto sentimental, pois 
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esta claramente prevista a hipotese em lei; 
b) nao autoriza, pois e impossivel a “morte 
de um ser humano” em nome de uma ficcao. 
Preferimos a primeira posigao, pois em 
harmonia com o principio da legalidade. 

108. Atentado violento ao pudor: 

quando a gravidez for decorrencia do aten¬ 
tado violento ao pudor, aplica-se esta ex- 
cludente por analogia in bonampartem. 

109. Existencia de condena^ao ou 
processo pelo delito de estupro: prescin- 
divel, pois a excludente nao exige a conde- 
nagao do responsavel pelo crime que deu 
origem a autorizagao legal. O importante e 
o fa to e nao o autor do fato. Por isso, basta 
o registro de um boletim de ocorrencia e a 
apresentagao do documento ao medico, que 
nao necessita nem mesmo da autorizagao 
judicial. 

110. Consentimento da gestante: e 

imprescindivel, pois e ela que pode saber 
o grau de rejeigao a crianga que existe em 
seu coragao. Caso decida gerar o ser, permi- 
tindo-lhe o nascimento, este e direito seu. 
Em verdade, tera dado mostra de superior 
desprendimento e nenhum bem sera ainda 
mais sacrificado, alem do trauma que ja 
sofreu em virtude da viol end a sexual. 

111. Aquestaodoabortoeugenico 
em confronto com aanencefalia: algumas 
decisoes de julzes tern autorizado abortos 
de fetos ou embrioes que tenham graves 
anomalias, inviabilizando, segundo a me- 
dicina atual, a sua vida futura. Seriam crian- 
gas que fatalmente morreriam logo ao nas- 
cer ou pouco tempo depois. Assim, basean- 
do-se no fato de que algumas gestantes, 
descobrindo tal fato, nao se conformam 
com a gestagao de um ser completamente 
inviavel, abrevia-se o sofrimento e autori- 
za-se o aborto. O juiz invoca, por vezes, a 
tese da inexigibilidade de conduta diversa, 
por vezes a propria interpretagao da norma 


penal que protege a “vida humana” e nao 
a falsa existencia, pois o feto ou embriao so 
esta “vivo” por conta do organismo mater- 
no que o sustenta. A tese da inexigibilidade, 
nesse caso, teria dois enfoques: o da ges¬ 
tante, nao suportando carregar no ventre 
uma crianga de vida inviavel; o do medico, 
julgando salvar a genitora do forte abalo 
psicologico que vem sofrendo. A medicina, 
por ter meios, atualmente, de detectar tais 
anomalias gravissimas, propicia ao juiz uma 
avaliagao antes impossivel. Ate este ponto, 
cremos ser razoavel a invocagao da tese de 
ser inexigivel a mulher carregar por meses 
um ser que, logo ao nascer, perecera. Mas 
nao se pode dar margem a abusos, esten- 
dendo o conceito de anomalia fatal para 
abranger fetos ou embrioes que irao cons- 
tituir seres humanos defeituosos ou ate 
monstruosos. Afmal, nessa situagao, o di¬ 
reito nao autoriza o aborto. Lamentavel- 
mente, tem-se observado que nem todas as 
decisoes autorizadoras do aborto ligam-se 
ao feto ou embriao plenamente inviavel. 
Algumas, levando em conta o sofrimento 
dos pais de terem em gestagao um feto ou 
embriao anormal, fisica ou mentalmente, 
mas com possibilidade de viver, ainda que 
com caracteristicas monstruosas, acabam 
autorizando o aborto para fazer cessar a 
angustia dos genitores. Ora, as unicas hi- 
poteses de aborto legal sao as previstas no 
art. 128, e nao se pode dizer que interrom¬ 
per a gestagao de um ser anomalo ira “sal¬ 
var a vida da gestante”. Abalos psicologicos 
nao podem ser causa para a interrupgao da 
gestagao, mesmo porque a medicina evolui 
a passos largos dia apos dia, o que significa 
que a perspectiva de vida e de cura pode 
alterar-se a qualquer instante. A inexigibi¬ 
lidade da conduta diversa e uma causa su- 
pralegal de exclusao da culpabilidade, que 
admitimos presente emnosso ordenamen- 
to, embora, em muitos casos, nao estejam 
presentes os seus requisitos. A disseminar- 
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mos tal conduta, nada impede, no future, 
que a eugenia - aprimoramento da raga 
humana - volte a imperar em nossa socie- 
dade, permitindo que pais escolham qual 
tipo fi'sico de crianca desejam, provocando 
o aborto daquelas que, em padroes ques- 
tionaveis, sejam “inviaveis”. Ora, se o di~ 
reito protege, como e doutrina e jurispru¬ 
dence predominantes, qualquer tipo de 
pessoa, mesmo a monstruosa (deformada 
ou de conformagao anomala), nao se com- 
preende a razao pela qual, em alguns casos, 
leve-se em conta a possibilidade de a ges- 
tante optar pela morte do feto ou embriao, 
encaixado na mesma situagao. Ou seja: 
fetos ou embrioes que se constituirao em 
seres monstruosos ou de vida relativamen- 
te inviavel, no future, podem ser sacrifica- 
dos de imediato; recem-nascidos monstru¬ 
osos, no entanto, nao podem: Qual a dife- 
renga, se se esta protegendo a vida, o 
mesmo bem juridico? Note-se a ligao da 
doutrina, na palavra abalizada de Hungria: 
“E suficiente a vida; nao importa o grau da 
capacidade de viver. Igualmente nao im- 
portam, para a existencia do homicidio, o 
sexo, a raga, a nacionalidade, a casta, a 
eondicao ou valor social da vitima. (...) O 
proprio monstro (abandonada a antiga dis- 
tincao entre ostentum e monstrum ) tern sua 
existencia protegida pela lei penal” (Co- 
mentarios ao Codigo Penal , v. 5, p. 37). 
Idem: Noronha ( Direitopenal, v. 2, p. 18); 

F rederico Marques ( Tratado de direitopenal, 
v. 4, p. 104); Mirabete ( Manual de direito 
penal, v. 2, p. 47), entre muitos outros. Nao 
cotnungamos, pois, com a posicao, nesse 
campo, ostentada por alguns penalistas, 
que sustentam haver protegao indeclinavel 
ao ser nascido mons truoso, mas concordam 
com o aborto do feto ou embriao que, dian- 
te de anomalias, ira nascer monstruoso. 
Paulo Jose da Costa Junior, por exemplo, 
menciona ser protegida - no campo do 
homicidio - qualquer vida humana, mesmo 


que o “recem-nascido seja um monstro, ou 
que a pessoa humana esteja desenganada 
por uma junta medica” ( Comentarios ao 
Codigo Penal, p. 358), embora, depois, 
alirme que andou bem o legislador ao per- 
mitir, no Anteprojeto de Reforma da Parte 
Especial do Codigo Penal, a possibilidade 
de abortamento de feto com graves e irre- 
versiveis anomalias fisicas ou mentais, pois 
seria inexigivel obrigar os pais dessa crian- 
ga anormal a “cuidarem do excepcional 
durante toda uma existencia” (ob. cit., p. 
384). A posigao estaria justificada somen- 
te porque o feto tern “expectativa de vida” 
e o neonato ja “nasceu vivo”? A monstru- 
osidade pode ser a mesma e o bem juridico 
“vida” tambem o e. Nao podemos acolher 
a tese de que o feto ou embriao, com ano¬ 
malias, que ira constituir-se em ser vivo 
monstruoso, ou com curta expectativa de 
vida, possa ser exterminado, enquanto, se 
os pais nao o fizerem durante a gestagao, 
nao mais poderao assim agir quando o mes- 
missimo ser monstruoso nascer. Se a vida 
humana deve ser protegida de qualquer 
modo, seja de ser monstruoso ou nao - com 
o que concordamos plenamente -, neces- 
sita-se estender essa protegao tanto a crian- 
ga nascida quanto aquela que se encontra 
em gestagao. E diga-se mais: a eventual 
curta expectativa de vida do future recem- 
nascido tambem nao deve servir de justifi- 
cativa para o aborto, uma vez que nao se 
aceita, no Brasil, a eutanasia, vale dizer, 
quern esta desenganado nao pode ser mor- 
to por terceiros, que terminarao praticando 
homicidio (aindaqueprivilegiado). Entre- 
tanto, se os medicos atestarem que o feto 
ou embriao e verdadeiramente inviavel, 
vale dizer, possui malformaqao que Ihe 
impedira a vida fora do there materno, nao 
se cuida de “vida propria”, mas de um ser 
que sobrevive a custa do organismo da ges- 
tante. Vale destacar a diferenga entre mal- 
formagoes leves e graves, nas palavras de 
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Alfredo Farhat: “E preciso que se distinga, 
desde logo, que inumeras malformagoes, 
quando de pequeno vulto, sao compatlveis 
com a vida. E o que acontece com o labio 
leporino, a goela delobo, ausencia de mem- 
bros, pes tortos, sexo dubio, inversoes vis- 
cerais etc. Outras vezes, amonstruosidade 
e de tal sorte que pode impedir a vida. Re- 
gistram-se a evisceracao do torax e do ab- 
dome, a encefalia [sic], a ausencia de cabe- 
ca, fusao de membros, duplicidade de ca- 
bega, anomalias de grandes vasos, isso 
tratando-se de monstros unitarios” (Do 
infantiadio, p. 39). No caso do anencefalo 
(ausencia de calota craniana e parcela do 
cerebro), uma vez que a propria lei consi- 
dera cessada a vida tao logo ocorra a morte 
encefalica, nao ha viabilidade para se sus- 
tentar a gravidez. Assim, a ausencia de 
abobada craniana e de hemisferios cerebrais 
pode ser motive mais que suficiente para 
a realizagao do aborto, que nao e baseado, 
porem, em caracteristicas monstruosas do 
ser em gestagao, e sim na sua completa 
inviabilidade como pessoa, com vida auto¬ 
noma, fora do utero materno. Jose Aristo- 
demo Pinotti ensina que a “anencefalia e 
resultado da falha de fechamento do tubo 
neural, decorrente da interagao entre fato- 
res geneticos e ambientais durante o pri- 
meiro mes de embriogenese (...) O reco- 
nhecimento de concepto com anencefalia 
e imediato. Nao ha ossos frontal, parietal e 
occipital. A face e delimitada pela borda 
superior das orbitas que contem globos 
oculares salientes. O cerebro remanescen- 
te encontra-se expos to e o tronco cerebral 
e deformado. Hoje, com os equipamentos 
modernos de ultra-som, o diagnostico pre¬ 
natal dos casos de anencefalia tornou-se 
simples e pode ser realizado a partir de 12 
semanas de gestagao. A possibilidade de 
erro, repetindo-se o exame com dois eco- 
grafistas experientes, e praticamente nula. 
Nao e necessaria a realizagao de exames 


invasivos, apesar dos m'veis de alfa-feto- 
proteina aumentados no liquido amnio tico 
obtido por aminiocentese. A maioria dos 
anencefalos sob revive no maximo 48 horas 
apos o nascimento. Quando a etiologia for 
brida amniotica (rompimento da membra- 
na amniotica, que aprisiona um membro 
ou parte do feto), podern sobreviver um 
pouco mais, mas sempre e questao de dias. 
As gestagoes de anencefalos causam, com 
maior frequencia, patologias maternas como 
hipertensao ehidramnio (excesso de liqui¬ 
do amniotico) levando as maes a percorre- 
rem uma gravidez com risco elevado” 

(. Anencefalia, p. 63). Nessa linha: TJSP: 
“Autorizagao judicial — Admissibilidade 
- Feto portador de anencefalia - Anomalia 
comprovadamente incompativel com a vida 
extra-uterina - Interrupgao da gravidez, na 
hipotese, que evita, sobremaneira, o sofri- 
mento fxsico e psicologico - Direito liquido, 
certo e ate natural a medida almejada, que 
independe de norma juridica positiva - Se- 
guranga concedida” (MS 329.564-3, Osas- 
co, l. a C., rel. David Haddad, 20.11.2000, 
v. u., JUBI 54/01). Igualmente: TJSP: MS 
418.592-3/4-SP, 5. a C., rel. Barbosa Pereira, 
12.06.2003, v. u. Convem mencionar a 
decisao liminar do Ministro Marco Aurelio, 
em medida cautelar em argiiigao de descum- 
primento de preceitofundamental 54-8 (DF), 
ajuizada pela Confederagao Nacional dos 
Trabalhadores na Saude - CNTS, autori- 
zando o aborto de feto anencefalo: “Como 
registrado na inicial, a gestante convive 
diuturnamente com a triste realidade e a 
lembranga ininterrupta do feto, dentro de 
si, que nuncapodera se tornar um ser vivo. 
Se assim e - e ninguem ousa contestar -, 
trata-se de situagao concreta que foge a 
glosa propria ao aborto — que conflita com 
a dignidade humana, a legalidade, a liber- 
dade e a autonomia de vontade”. Em sin- 
tese: o fato de o feto ser monstruoso, possuir 
graves anomalias fisicas ou mentais, nao e, 
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por si so, motive para autorizar o aborto, 
desde que haja viabilidade para a vida extra- 
uterina, embora possa se-lo quando a vida 
for praticamente artificial, sem qualquer 
possibilidade de se manter a partir do mo- 
mento em que deixar o ventre da mae. Para 
checar: TJSP: “Somente nos casos de risco 
para a vida da gestante e de gravidez decor- 
rente de estupro e que o legislador permite 
a interrupgao da gravidez, de maneira que 
em nosso direito positivo nao existe a figu- 
ra do aborto eugenesico” (MS 427.246-3/7, 
Sao Caetano do Sul, l. a C. Extraordinaria, 
rel. Machado de Andrade, 06.08.2003, v. 
u .,JUBI 87/03). Em posicao distinta, sus- 
tentando a plena viabilidade do aborto 
eugenico, de qualquer feto com malforma- 
goes congenitas ou enfermidades heredi- 
tarias, mesmo que tenha vida viavel apos o 
nascimento, embora qualitativamente in¬ 
ferior ao do ser humano normal, encontra- 
se Alberto Silva Franco: “O aborto eugeni¬ 
co tern, por fundamento, o interesse social 
na qualidade de vida independente de todo 
ser humano, e nao o interesse em assegurar 
a existencia de qualquer um desses seres e 
em quaisquer condigoes. O aborto eugeni¬ 
co traduz-se, como as demais hipoteses do 
sistema de indicagoes, em causa excluden- 
te de ilicitude” (Aborto por indicagao eu- 
genica, p. 27). 

Capftulo II 

DAS LESOES CORPORAIS 
Lesao corporal 12 

Art. 129. Ofender 3 ' 5 a integridade cor¬ 
poral ou a saude de outrem: 610 

Pena - detengao, de 3 (tres) meses a 1 
(um) ano. 

Lesao corporal de natureza grave 11 


I - incapacidade para as ocupagoes habi- 
tuais, 12 por mais de 30 (trinta) dias; 13 

II - perigo de vida; 14 

III - debilidade permanente 15 de mem¬ 
bra, 1 ^ sentido 17 ou fungao; 18 

IV - aceleragao de parto: 19 

Pena - reclusao, de 1 (um) a 5 (cinco) 
anos. 

§ 2.° Se resulta: 

I - incapacidade permanente para o 
trabalho; 20 

II - enfermidade incuravel; 21 

III - perda ou inutilizagao de membro, 
sentido ou fungao; 22-23 

IV - deformidade permanente; 24 

V - aborto: 25 

Pena - reclusao, de 2 (dois) a 8 (oito) 
anos. 

Lesao corporal seguida de morte 26 

§ 3.° Se resulta morte e as circunstancias 
evidenciam que o agente nao quis o resulta- 
do, nem assumiu o risco de produzi-lo: 27 

Pena - reclusao, de 4 (quatro) a 12 (doze) 
anos. 

Diminuigao de pena 28 

§ 4.° Se o agente comete o crime impe- 
lido por motivo de relevante valor social ou 
moral, ou sob o dormnio de vioienta emo- 
gao, logo em seguida a injusta provocagao 
da vitima, o juiz pode reduzir a pena de um 
sexto a um tergo. 

Substituigao da pena 29 

§ 5.° O juiz, nao sendo graves as lesoes, 
pode ainda substituir a pena de detengao 
pela de multa: 

I - se ocorre qualquer das hipoteses do 
paragrafo anterior; 

II - se as lesoes sao recfprocas. 30 


§ 1.° Se resulta: 
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Lesao corporal culposa' 


§ 6.° Se a lesao e culposa: 32 
Pena - detengao, de 2 (dais) meses a 1 
(um) ano. 


Aumento de pena 


s 7 ° Aumenta-se a pena de 1/3 (urn 
tergo), se ocorrer qualquer das hipoteses o 

art. 121, § 4°. 33 ' 

§ 8.° Aplica-se a lesao culposa o disposto 

no § 5.° do art. 121. 34 


Violencia Domestica 


35-35-A 


s 9.° Se a lesao 36 for praticada contra 
ascendente, descendente, irmao, conjuge 
ou companheiro, 32 ou com quern conv.va 
ou tenhaconvivido, 38 ou, ainda, prevalecen- 
do-se o agente das relagoes domest.cas, de 
coabitagao ou de hospitalidade: 

Pena - detengao, de 3 (tres) meses a 3 

(tres) anos. 39 - A 0 

S 10. Nos casos previstos nos 39 _ • 

3 ° deste artigo, se as circunstancias sao as 
fndicadas.no*§ 9.° deste artigo, aumenta-se 
a pena em 1/3 (um tergo). 

s 11 Na hipotese do § 9.° deste artigo, a 
pena sera aumentada de 1/3 (um tergo) se o 
crime for cometido contra pessoa portadora 
de deficiencia. 40 ‘ A 


somente a pessoa saudavel, vale dizer, tornar 
enfermo quern nao estava, mas ainda o lato 
de o agente ter agravado o estado de sau e 
de quern ja se encontrava doente. E de se 
ressaltar, ainda, na ligao de Antolisei, que a 
lesao pode set cometida por mecamsmos nao 
violentos, como o caso do agente que ameaga 
gravemente a vitima, provocando-lhe tuna 
seriaperturbagao mental, ou transmite-lbe, 
deliberadamente, uma doenga atraves de 
um contato sexual consentido {Manuale 
di diritto penale. Parte specwle l , p ■ • 

O mesmo dizem Almeida Junior e Costa 
Junior mencionando a denominada morte 
por emogao , quando a autopsia nao conse- 
gue revelar qualquer lesao violenta, tendo 
em vista ter havido um trauma psiqutco, 
levando a vitima a morte. Cita o segumte 
exemplo: “um individuo sabia que certa 
velha tinha uma lesao cardiaca. Saltou um 
dia, inesperadamente, sobre ela, gntando. A 
velha morreu” ( Ligoesdemedicina legal p. 
217-218). Note-se, no entanto, que, neste 
caso, deve responder o agente por hoxm- 
cidio e nao por lesao corporal, na medida 
em que tinha conhecimento do estado de 
saude da mulher, quando saltou em sua 
frente dando-lhe o susto fatal. O exemplo 
esclarece apenas que pode haver lesao por 
mecanismo nao violento. 


1 Conceito de lesao corporal: trata-se 
de uma ofensa fisica voltada a integridad e ou 
a saude do corpo humane. Nao se enquadra 
neste tipo penal qualquer ofensa moral. Para 
a configur agao do tipo e preciso que a vitima 
sofra algum dano ao seu corpo, alterando-se 
interna ou externamente, podendo, atn a 
abranger qualquer modificagao prejudicial 

a sua saude, transfigurando-se qualquer 

fungao organica ou causando-lhe abalos 
psiquicos comprometedores. Nao e m is- 
pensavel a emanagao de sangue ou a exis- 
tencia de qualquer tipo de dor. Tratando-se 
de saude, nao se deve levar em consideragao 


2. Autolesao: nao epunida no direito 
brasileiro, embora seja considerada llici- 
ta, salvo se estiver vinculada a violagao 
de outro bem ou interesse juridicamente 
protegido, como ocorre quando o agente, 
pretendendo obterindenizagao ou valor de 
seguro, fere o proprio corpo, mutilando-se. 
Nessahipotese, aplica-se o disposto no art. 
171, § 2.°, V, do Codigo Penal, tendo em 
vista a protegao ao patrimonio da empresa 
seguradora. 

3. Analisedo nucleo do tipo: ofender 
signihea lesar ou fazer mal a alguem ou 


aalguma coisa. O objeto da conduta e a 
integridade corporal (inteireza do corpo 
humano) ou a saude (normalidade das 

humJno) rSaniCaS ’ felCaS ' ment3iS d ° SCr 

4- Sujeitos ativo e passive: qualquer 
pessoa salvo em algumas figuras qualifi- 
cadas. Como exemplo de sujeito passive 
qualificado ou especial, pode-se mencionar 
a mulher gravida, no caso de lesao corporal 
com aceleragao de parto (§ 1.°, iy) ou d 
aborto (§2.°, V). 

5. Eiemento subjetivo: na figurapre- 
vista no caput, que e a lesao corporal simples 
somente o dolo, sem exigir-se eiemento 
subjetivo especrfico ou dolo espedfico. 

6^ Objetos material e juridico- 0 

Prime™ e a pessoa que sofre a lesao- o ' 
segundo e o bem juridico protegido, que e 1 
a mcolumidade ffsica. i 


7. Classrfica^ao: e crime comum (pode 
ser cometido por qualquer pessoa); material 
(exige resultado naturalfstico, consistente 
M esao a vitima); de forma livre (podendo 
ser cometido por qualquer meio eleito pelo 
ageme); comissivo (“ofender” implies em 
a?ao) e, excepcionalmente, comissivo por 
omrssao (omissivo improprio, ou seja, e a 

apl.ca ? a„doar t .13J2.»,doC6dig„Pe na l ); 

mstantaneo (cujo resultado ocorre de ma- 
neira mstantanea, nao se prolongando no 
empo), de dano (consuma-se apenas com 
eletrva lesao a urn bem juridico tutelado)- 
unrssubjetivo (que pode ser praticado por 
um so agente); plurissubsistente (em regra 
vanos atos integram a conduta de lesar)’ 
admite tentativa. 

8 ; Aplicafao do prinefpio da insig- 
nificancia ou da bagatela: e viavel nao 
considerar fato tipico a lesao infima cau- 
sada a vitima, pois o direito penal nao deve 


ocupar-se de banalidades, dependendo 
naturalmente, do caso concrete. Assim’ 
xemplificando, pequenas lesoes causadas 
culposamente em acidentes de transito 

podem ser consideradas atipicas. 

9. Lesoes levesprovocadas porcon- 

juge: costumava-se, como medida de poli¬ 
ter criminal, defender o arquivamento de 
mquento policial ou ate mesmo a absolvigao 
a pessoa acusada quando o casal se recon- 
ciliava, visando a preservaqao da familia 
Uma condenagao poderia provocar maiores 
danos a estabilidade conjugal, ja alcanga- 
da pela recomposigao de ambos. Ocorre 
que, atualmente,cuida-se de hipotese de 
violencia domestica (art. 129, § 9 °) cuia 
agao e publica incondicionada (ver a nota 
V !n/ra) ' Ponsso -nao nos parece ser o caso 
de contmuar a aplicar a politico criminal 
de preservagao dos lagos familiares, pois o 
mteresse publico em buscar a punigao do 
agente e superior a pretensa preservagao 
do matrimonio. 


10. Consentimento do ofendido- 

cremos perfeitamente aplicavel, no contexto 
das lesoes corporals, o consentimento da 
viuma Co ™° causa supralegal de exclusao 
da llicitude. Nao se pode mais conceber o 
corpo humano como bem absolutamente 
mdisponfvel, pois a realidade desmente a 
teoria.E verdade que o Estado deve zelar 

damt rr?’ md,S P on,:vel que e, alem 
da integridade fisica, embora sem jamais 

desconhecer que a evolugao dos costu¬ 
mes e da propria ciencia traz modificagoes 
lmportantes nesse cenario. Atualmente 
as praticas estao a demonstrar que o ser 
humano dispoe, no dia-a-dia, de sua inte- 
gndade fisica, colocando-se em situagoes 
de nsco de proposito ou submetendo-se 
a lesoes desejadas. Do mesmo mode, nao 

deve o Estado lmiscuir-sena vida mtima das 
pessoas, resolvendo punir, por exemplo 
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esoes corporals consentidas cometidas 
durante a pratica de ato sexual desejado 
entre adultos. Assim, conforme a sociedade 
01 assimilando determinados tipos de lesao 
corporal, deve o Estado considerar valido o 
consentimento do ofendido para eliminar 
a dicitude do fato. Tudo esta a depender 
natuialmente, da evolugao dos costumes’ 
pois nao devem ser aceitas condutas que 
olendam a moral e a etica social. 

1 1 . Conceito de lesao corporalgrave- 

sob a mesma rubrica, o legislador tipiffoou 
dots modelos distintos de lesao corporal- 
a grave e a gravfssima. Enquanto no § 1 ° 
encontram-se os casos de lesao corporal 
grave, no § 2.° estao os casos de lesao cor¬ 
pora gravissima. A diferenga entre ambas 
j S denominagoes emerge cristalina a partir 
a analise da pena cominada: reclusao de 1 
a anos para a hipotese grave e reclusao de 
a 8 an °s para a gravfssima. Assim, a lesao 
corporal grave (ou mesmo a gravfssima) e 
uma ofensa a integridade ffsica ou a saude 
da pessoa humana, considerada muito mais 

senaetmportantedoqueaksaosimplesou 

eve. On tologicamente, inexiste diferenga 
en re quaisquer dos tipos de lesao corporal 
dolosa, embora, para efeito de punigao 

k«-« tati01ESpSdedsda]K 

causado a vitima. 


presente a qualificadora no caso de urn de- 
bnquente que deixasse de cometer crimes 
porpenodo superior ao trintfdio porque foi 
lerido por urn comparsa. For derradeiro 
deve-se destacar que o termo habitual tern 
a conotagao de atividade freqtiente, nao se 
podendo reconhecer a lesao corporal grave 
quando a vituna bear incapacitada para 
ocupagoes que exercia raramente (ex ■ o 
ofendido, por conta da lesao sofrida, foi 
obngado a adiar por mais de 30 dias uma 
viagem de lazer, algo que costumava fazer 
esporadicamente). 

1 3. Comprovagao por pericia: tor- 
na-se indispensavel a realizagao de laudo 
pencial para atestar o comprometimento 

da vitimaparaseu mister habitualpormais 

de 30 dias, devendo ser elaborado tao logo 

decorrao trintfdio-embora possa subsis¬ 
ts a t i olerana 'a de alguns dias. O exame 
complementar pode ser suprido por prova 
estemunhal, como expressamente preve 

P= S „al 8 ' § 3 ° d ° CMig ° de Pro ^“ 


12 Ocupagao habitual: deve-se com- 
preender como tal toda e qualquer atividade 
regularmente desempenhada pela vftima e 
nao apenas a sua ocupagao laborativa. As- 
sim, uma pessoa que nao trabalhe, vivendo 
de renda ou sustentada por outra, deixando 

elarQ?a to r aShabitUaiS0CUpac6eS ’ Se J am 

W n w rem - ate mesm0 de aimples 
azer-, po de ser enquadrada nesse inciso 

trint f e inCapadtada Por mais de 
dlas ' A u °ica e logica exigencia e 
que a atividade exercida pela vftima seja 
cita, pois nao teria cabimento considerar 


sibiin l Pe . r,g ° de vida: 6 3 concreta pos- 
sibilidade de a vftima morrer em face das 

lesoes sofridas. Nao bastam conjecturas 
ou hipoteses vagas e imprecisas, mas urn 
ator real de nsco inerente ao ferimento 
causado. Trata-se de urn diagnostico e nao 
de urn prognostico, na palavra de Almeida 
Junior, como oportunamente lembra Eu- 
clides Custodio da Silveira (Direitopenal 
rimes contra a pessoa, p. 142). Daf por 
que torna-se praticamente indispensavel 
o laudo pericial, sendo muito rara a sua 
substituigao por prova testemunhal, salvo 
quando esta for qualrficada, vale dizer pro- 
duzida pelo depoimento de especialistas 
como o medico que cuidou da vftima du¬ 
rante a sua convalescenga. Reconhecemos 
que a doutrma e a jurisprudencia patrias 
majoritanamente, consideram que, neste 
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case, somente pode haver dole na conduta 
antecedente (lesao corporal) e culpa no 
tocante ao resultado mais grave (pengo 
de vida), pois, havendo dolo em ambas as 
fases, estar-se-ia diante de uma tentativa 
de homicidio. Preferimos, no entanto a 

posigaoesposadaporEstherdeFigueiredo 

Ferraz, ao mencionar, com propnedade, 
que “tambem dolosos ou culposos podem 
ser os resultados mais graves no caso do 
artigo 129, §§ l.°e2.° (lesao corporal grave 
egravissima). (...) Pois se olegislador nao 
teve o cuidado de excluir expressamente o 
‘dolo’, como o fez, logo abaixo, no para- 
grafo 3 °, e porque julgou que essa forma 
de culpabilidade poderia estar presente em 
relagao a esse evento, como em relagao aos 
demais relacionados nos varies numeros 
dos §§ l-° e 2.° do artigo 129: ‘pengo de 
vida’ ‘debilidadepermanente demembro, 
sentido ou fungao’, ‘aceleragao de parto ; 

‘incapacidadepermanenteparao trabalho, 

‘perda ou inutilizagao de membro, senti¬ 
do ou fungao’, ‘deformidade permanente , 
‘aborto’”, acrescentando-se tambem a m- 
capacidadepara as ocupagoes babituaispor 
mais de 30 dias”. E reitera a mestra: Ora, 
seo legislador s6 excluiu o elemento dolo , 
direto ou eventual, em relagao ao crime de 
lesao corporal seguida de morte , e silenciou 
ao definir as demais infragoes qualificadas 
pelo resultado e porque admitiu, a 

possibilidade de ocorrer essa modaltdade 
de elemento subjetivo em algumasfiguras 
agravadaspelo evento. Pois a lei nao deve 
ter palavras inuteis e, ademais, as expres- 
soes restritivas devem ser restritivamente 
interpretadas” (Os delitos qualificadospelo 
resultado no regime do Codigo Penal de 
1940 p 85 e 90). Ora, nada impede que 
o agente tenha provocado uma lesao na 
vitima, assumindo o risco de coloca-la em 
perigo de vida, para responder pela figura 
do art. 129, § 1°, H, do Codigo Penal. O 


contrario, ou seja, exigir-se que no resul¬ 
tado qualificador (perigo de vida) somente 
possa existir o elemento subjetivo culpa 
t criar uma restrigao onde nao ba expressa 
previsao legislativa. Quando desejou a lei 
penal expressamente afastou o dolo direto 
ou eventual -, como se da no caso do arc 
129, § 3.°. No mais, se a intengao original 
do autor era matar, havendo qualquer tipo 
de ferimento, ainda que leve, respondera 
por tentativa de homicidio, mas se sua m- 
tengao inicial era somente lesionar, mesmo 
que tenha vislumbrado a possibilidade de 
colocar a vitima em perigo de vida, neces- 
sita responder por lesao corporal grave, 
precise notar que correr “risco de vida e 
uma situagao objetiva, possivel de ocorrer 
em varios tipos de ferimentos, o que nao 
significa confundir a vontade de lesionar 
com Si vontade de matar. 


15. Debilidade permanente: trata-se 
de uma frouxidao duradoura no corpo ou 
na saude, que se instala na vitima apos a 

lesao corporal provocada pelo agente. N 

se exige que seja uma debilidade perpetua, 
bastando ter longa duragao. 

16. Membro: os membros do corpo 
humano sao os bragos, as maos, as pernas 
e os pes. Os dedos sao apenas partes dos 
membros, de modo que a perda de urn dos 
dedos constitui-se em debilidade perma¬ 
nente da mao ou do pe. 

17. Sentido: possuioserhumanocm- 
co sentidos; visao, olfato , audigao , paladar e 

tato. Assim, exemplificando, perder a visao 

num dos olhos e debilidade permanente. 

18 Fungao: trata-se da agao propria 
de urn orgao do corpo humano. Exemplos: 
fungao respiratbria, fungao excretoria, fu 
Q ao circulatoria. A perda de urn dos nns 
e debilidade permanente e nao perda e 
fungao, pois se trata de orgao duplo. 
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19. Aceleragao de parto: significa 
antecipar o naseimento da crianga antes 
do prazo normal previsto pela medicina. 
Nesse caso, e indispensavel o conhecimento 
da gravidez pelo agente. Se, em virtude 
da lesao corporal praticada contra a mae, 
a crianga nascer rnorta, tera havido lesao 
corporal gravissima (art. 129, § 2.°, V). 
Ha possibilidade de haver o naseimento 
com vida, mas, em razao da lesao corpo¬ 
ral sofrida pela mae, que tenha atingido 
o feto, venha a morrer a crianga. Opinam 
alguns penalistas, nos moldes apregoados 
por Hungria, que, nesse caso, responderia 
o agente por lesao corporal gravissima, 
equiparando-se a situagao a lesao corporal 
seguida de aborto ( Comentarios ao Codigo 
Penal, v. 5, p. 335). Outros, porem, sugerem 
que, havendo morte apos o naseimento, 
caracteriza-se apenas a lesao corporal grave 
(Mirabete, Manual de direitopenal , v. 2, p. 
96). Cremos que as seguintes hipoteses 
podem ocorrer: a) se houve aceleragao de 
parto, o feto nasceu com vida, morrendo, 
em face das lesoes sofridas, dias, semanas 
ou meses depois, nao ha como falar em lesao 
corporal gravissima, ou seja, cujo resultado 
mais grave e o aborto, pois este eum termo 
especxftco, que significa a morte do feto 
antes do naseimento. Trata-se, pois, de lesao 
corporal grave (aceleragao de parto); b) se 
a lesao corporal atingiu a mae e tambem o 
feto, mas nao provocou nem a aceleragao 
de parto, nem o aborto, vindo a crianga a 
morrer, depois do naseimento com vida, 
algum tempo depois, em virtude da lesao 
sofrida, nao ha como imputar-se ao agente 
lesao grave ou gravissima, pois sua conduta, 
nesse prisma, nao se amolda aos tipos penais 
do art. 129, §§ l.°,IV,e2.°,V.Neste ultimo 
caso, quanto a lesao corporal, devera ela 
ser tipiheada como simples. Entretanto, 
ainda dentro do mesmo quadro (sem haver 
aceleragao de parto, nem aborto), caso o 
agente tenha visado ao feto (dolo direto ou 


indireto), quando agrediu a mae, podera 
responder, concomitantemente, por lesao 
corporal leve e Lentativa de aborto, sem o 
consentimento da gestante. Outra solugao 
podera estar aplicando ao autor da agressao 
tipo penal inadequado. 

20. Incapacidadepermanentepara 
o trabalho: trata-se da inaptidao duradoura 
para exercer qualquer atividade laborativa 
licita. Nesse contexto, diferentemente da 
incapacidade para as ocupagoes habituais, 
exige-se atividade remunerada, que impli- 
que em sustento, portanto, acarrete prej uizo 
hnanceiro para o ofendido. Convent res- 
saltar o alerta feito por Alvaro Mayrink da 
Costa, com o qual concordamos: “A doutrina 
advoga que significa qualquer modalidade 
de trabalho e nao especihcamente o trabalho 
a que a vitima se dedicava. Contudo, ha 
necessidade de serem estabelecidas certas 
restrigoes , visto que nao se pode exigir 
de um intelectual ou de um artista que se 
inicie na atividade de pedreiro. Fixa-se no 
campo do factualmente possivel e nao no 
teoricamente imaginavel. Portanto, inca¬ 
pacidade permanente e uma diminuigao 
efetiva da capacidade fisica comparada a 
que possuia a vitima antes do fato punivel” 
(.Direito penal , v. 2,1.1, p. 231). 

21. Enfermidadeincuraveheadoenga 

irremediavel, de acordo com os recursos da 
medicina na epoca do resultado, causada na 
vitima. Nao conhgura a qualihcadora a sim¬ 
ples debilidade enfrentada pelo organismo 
da pessoa ofendida, necessitando existir uma 
seria alteragao na saude. Embora a vitima 
nao seja obrigada a submeter-se a qualquer 
tipo de tratamento ou cirurgia de risco para 
curar-se, tambem nao se deve admitir a re- 
cusa imotivada do ofendido para tratar-se. 
Se ha recursos suheientes para controlar a 
enfermidade gerada pela agressao, impe- 
dindo-a de se tornar incuravel, e preciso 
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que o ofendido os utilize. Nao o fazendo 
por razoes injustificaveis, nao deve o agente 
arcar com o crime na forma agravada. Por 
outro lado, uma vez condenado o autor da 
agressao por lesao gravissima, consistente 
em ter gerado ao ofendido uma enfermidade 
incuravel, nao cabe revisao criminal caso a 
medicina evolua, permitindo a reversao da 
doenga. Caberia a revisao criminal apenas 
se tivesse havido erro quanto a impossibili- 
dade de cura no momenta da condenagao, 
ou seja, a enfermidade era passivel de con- 
trole e tratamento, mas tal situagao nao foi 
percebida a tempo. 

22. Perda ou inutilizagao: perda im- 
plica em destruicao ou privagao de algum 
membro (ex.: corte de um brago), sentido 
(ex.: aniquilamento dos olhos) ou fungao 
(ex.: ablagao da bolsa escrotal, impedindo 
a funcao reprodutora); inutilizagao quer 
dizer falta de utilidade, ainda que fisica- 
mente esteja presente o membro ou o orgao 
humano. Assim, inutilizar um membro seria 
a perda de movimento da mao ou a impo- 
tencia para o coito, embora sem remogao 
do orgao sexual. 

23. Cirurgia de mudan^a de sexo: 
cremos admissivel, atualmente, nao so pela 
evolugao dos costumes, mas sobretudo pelo 
desenvolvimento da medicina, constatan- 
do a necessidade da cirurgia, para a melho- 
ria de vida do transexual, possa o sexo ser 
alterado. Formalmente, no entanto, nao 
deixa de ser uma lesao corporal gravissima, 
que inutiliza, permanentemente, a fungao 
sexual e tambem reprodutora. Pode-se di¬ 
zer, em alguns casos, que os orgaos sexuais 
estavamatrofiados e nao aptos a reprodugao, 
embora existam e fagam parte da constitui- 
gao fisica do individuo. E justamente por- 
que nao mais sao desejados, o caminho e 
muda-los, por meio da intervengao medica. 
Em estudo especifico sobre o tema, ensina 


Luiz Alberto David Araujo o seguinte: “Po- 
der-se-ia argumentar que haveria uma mu- 
tilagao do corpo, com a retirada do penis, 
no caso da cirurgia do transexual homem- 
mulher. Mas o estado de necessidade jus- 
tifica amplamente a escolha. E, ademais, a 
decisao, como ja visto, passaria, obrigato- 
riamente, pelo acompanhamento de uma 
equipe multidisciplinar que seguiria o caso 
por, no minimo, dois anos. Medicos, espe- 
cialistas em diversas areas, seriam ouvidos 
para bem distinguir um caso real de outro 
ligado a neurose ou a esquizofrenia ou a 
um estado passageiro de entusiasmo in- 
consequente. O argumento, portanto, da 
lesao corporal deve ser deixado de lado, 
sob pena de nao aceitarmos a existencia do 
estado de necessidade e, portanto, termos 
de reformular todo o sistema do Codigo 
Penal. Se o estado de necessidade permite 
a extingao da vida de outrem, em circuns- 
tancias irreversiveis, como nao permitir, 
com base no estado de necessidade, a reti¬ 
rada de parte do corpo que, para o individuo, 
nao tern fungao de orgao sexual? O confli- 
to entre a lesao do corpo e a busca da feli- 
cidade e. a melhor opgao, com larga vanta- 
gem sobre a mutilagao apontada no primei- 
ro caso” (A protegao constitucional do 
transexual, p. 107). Apesar de estarmos de 
acordo com a possibilidade de haver abrigo 
no direito penal para a referida cirurgia, 
nao acolhemos a tese do estado de neces¬ 
sidade, sugerida pelo autor. O caso deve 
ser resolvido pelo consentimento do ofen¬ 
dido ou pela atipicidade material, conforme 
a tese adotada. Alias, o estado de necessi¬ 
dade pressupoe um perigo atual irreparavel, 
colocando em disputa dois bens juridicos 
protegidos, havendo de ser salvo o de maior 
valor. Nao e o caso do transexual. Ele nao 
esta a beira da morte porque, desejando 
modificar o sexo, nao obtem permissao 
legal, de modo a autorizar que um medico 
intervenha, necessariamente para proceder 
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a alteragao objetivada. O confronto aven- 
tado entre a lesao corporal causada, de 
natureza gravissima, e a busca da felicida- 
de e por demais tenue para o contexto do 
direito penal, ate porque a procura da feli- 
cidade, assim colocada, poderia gerar um 
maior numero de fatos tlpicos, a pretexto 
de, nao possuindo determinado bem ou 
nao atingido determinado objetivo, mesmo 
que ilegais, o agentenao seria feliz. Cremos 
que o direito a felicidade decorre do cum- 
primento fiel de todos os demais direitos e 
garantias individuais, assegurados pela 
ordem constitucional, mas nao se pode 
considera-lo um direito autonomo, passivel 
de confronto com os demais, expressamen- 
te previstos em lei. Enfim, a hipotese do 
art. 24 do Codigo Penal nao esta eviden- 
ciada nesse caso, o que nao afasta a possi- 
bilidade de se aplicar o consentimento do 
ofendido para legitimar a cirurgia referida. 
Na decada de 70, o hoje extinto Tribunal 
de Alcada Criminal de Sao Paulo chegou a 
absolver, embora por maioria de votes, 
famoso cirurgiao plastico que havia opera- 
do um transexual, retirando-lhe os orgaos 
sexuais masculinos, para inserir, em seu 
lugar, orgao sexual feminino artificialmen- 
te construido. A tese utilizada foi a ausen- 
cia de dolo de lesionar a integridade cor¬ 
poral. A absolvigao foi um marco histbrico 
nesse contexto. Saliente-se que a cirurgia 
contou com a expressa concordance do 
ofendido - que chegou a depor em favor 
do medico, dizendo-se satisfeito com o 
resultado. Sao trechos do acordao: o medi¬ 
co “que tambem concordava com o diag¬ 
nostic de transexualismo da vitima, com 
a anuencia dela, operou-a, na qualidade de 
cirurgiao plastico, retirando-lhe o falo (atro- 
fiado e sexualmente inoperante, pois o 
ofendido, segundo suas palavras, nunca 
tivera eregao sexual e jamais copulara), a 
bolsa escrotal e os testiculos (pequenos, 
amolecidos e com ausencia de esperma - 


fls.), construindo cirurgicamente algo se- 
melhanteauma vagina. (...) Com efeito.a 
acusagao e da pratica de um crime doloso. 
Por conseguinte, e necessario verihear se 
o reu obrou com dolo. E a resposta deve ser 
negativa. Nao age dolosamente o medico 
que, atraves de uma cirurgia, procura curar 
o paciente ou reduzir o seu sofrimento fi- 
sico ou mental. (...) seguiu a orientacao de 
uma junta de especialistas, certo de que 
aquela era a unica terapeutica para o caso, 
convicto de que iria estancar ou, pelo me- 
nos, minorar o sofrimento da vitima. E 
quern assim age nao o faz dolosamente, a 
toda evidencia, dada a superioridade de seu 
proposito” (trechos do voto do juiz Denser 
de Sa, relator designado). Em contraposigao, 
no voto vencido, encontra-se a posiqao do 
juiz Octavio Ruggiero: “Todo problema 
equacionado neste processo, portanto, gira 
em torno do dolo, ou seja, da consciencia 
da injuridicidade do ato praticado. Assim, 
e que o acusado, como prohssional, sabia 
de antemao que a operagao a ser realizada 
nao traduzia um perfeito equilibrio ao sis- 
tema funcional do orgao do paciente. Ou 
seja, a retirada dele, ainda que nao fosse 
perfeito, introduzindo outro feminino, 
desfuncionado a sua semelhanga, muito 
disforme, sem qualquer utilidade, repre- 
sentando apenas um receptaculo de esper¬ 
ma ou de qualquer elemento estranho. 
Entao, com a retirada do orgao masculino, 
praticou o medico um ato punivel, tanto 
que, embora o Conselho Fiscal da Medici- 
na nao proibisse, era pelo facultativo en- 
tendido como ilicito” (Ap. 201.999-SP, 5. a 
C., m. v.,RT 545/355). O juiz da condena- 
gao, alem de rechagar a tese de ausencia de 
dolo, que afirmou existir sem qualquer 
duvida, pois o medico sabia da ilicitude do 
seu ato, ate por conta das varias opinioes 
existentes em contrario, no tocante ao con¬ 
sentimento do ofendido, assim manifestou- 
se: “Nem se diga que o consentimento do 
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ofendido tornou licita a intervengao cirur- 
gica. O consentimento da vitima nao cons- 
titui circunstancia de justificagao. A dou- 
trina e unanime em nao considera-lo como 
causa de exclusao da antijuridicidade ou 
de outro elemento do delito. (...) E como 
falar em consentimento valido de quern, 
como se tern reconhecido, sofre de grave 
disturbio mental?” Convem mencionar o 
parecer emitido sobre o caso, nos autos do 
processo, de Heleno Claudio Fragoso. Pri- 
meiramente, o penalista salienta que ha 
possibilidade de ser invocada a tese do 
consentimento do ofendido, algo admissi- 
vel em varios outros ordenamentosjuridi- 
cos. Entretanto, nem seria necessaria a 
utilizagao dessa excludente, pois “o medi¬ 
co nao age para causar dano, mas exata- 
mente no sentido oposto: para curar ou 
minorar um mal. (...) Para exclusao do dolo, 
os finalistas excluem a tipicidade da lesao 
corporal no tratamento curativo, e isso 
corresponde, pode-se dizer, a natureza das 
coisas. Quem quer curar nao quer ferir”. 
Citando Maurach, arremata: “O fun de curar 
exclui a lesao corporal. A vontade de curar, 
propria dos medicos, e incompativel com 
o dolo de maus-tratos, exigido nos crimes 
de lesao corporal” (/?r545/303). Emsuma, 
cremos que a decisao proferida pelo acordao 
foi justa e legitima. Pode-se absolver o me¬ 
dico por atipicidade material - ausencia de 
lesao ao bem juridico protegido, tendo em 
vista que o delito do art. 129, nas suas va- 
riadas formas, tern por finalidade resguar- 
dar a lesao corporal desastrosa para a vitima 
e nao a sua melhoria ou aprimoramento 
fisico e mental, justamente o que aconteceu 
com o ofendido no caso apresentado. E a 
tese que preferimos. Assim, nao entenden- 
do o interprete, inexistiria obice para uti- 
lizar a causa supralegal de exclusao da ili- 
citude, que e o consentimento do ofendido. 
Portanto, havendo ou nao consciencia da 
ilicitude por parte do medico, o certo e que 


a vitima deu seu aval, crendo ser o melhor 
para sua pessoa, o que foi secundado por 
todos os profissionais da medicina ouvidos. 
Assim, seu consentimento pode ser valido, 
pois nao atentatorio a moral e aos bons 
costumes. Por uma forma ou outra, a solu- 
gao de absolvigao foi a mais acertada. Con¬ 
vem mencionar a Resolugao do Conselho 
Federal de Medicina 1.652/2002, confir- 
mando a sustentagao que fizemos acima no 
sentido de se tratar a cirurgia de alteragao 
sexual da pessoa classificada como transe¬ 
xual de fato materialmente atipico, uma 
vez que nenhum bem juridico protegido, 
nem mesmo em tese, e afetado. E interes- 
sante ressaltar algumas consideragoes ini- 
ciais da referida Resolugao: “ Considerando 
ser o paciente transexual portador de des- 
vio psicologico permanente de identidade 
sexual, com rejeigao do fenotipo e tenden- 
cia a automutilagao e ou auto-exterminio; 
Considerando que a cirurgia de transfor- 
magao plastico-reconstrutiva da genitalia 
externa, interna e caracteres sexuais secun- 
darios nao constitui crime de mutilagao 
previsto no artigo 129 do Codigo Penal, 
visto que tern o proposito terapeutico es- 
pecifico de adequar a geniMlia ao sexo psi- 
quico; (...) Considerando o que dispoe o 
artigo 199 da Constituigao Federal, § 4°, 
que trata da remogao de orgaos, tecidos e 
substancias humanas para fins de trans- 
plante, pesquisa e tratamento, bem como 
o fato de que a transformagao da genitalia 
constitui a etapa mais importante no trata¬ 
mento de pacientes com transexualismo; 
(...) Resolve: Art. l.° Autorizar a cirurgia 
de transgenitalizagao do tipo neocolpovul- 
voplastia e/ou procedimentos complemen- 
tares sobre gonadas e caracteres sexuais 
secundarios como tratamento dos casos de 
transexualismo. (...) Art. 3.° Que a defini- 
gao de transexualismo obedecera, no mi- 
nimo, aos criterios abaixo enumerados: 1) 
Desconforto com o sexo anatomico natural; 
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2) Desejo expresso de eliminar os genitais, 
perder as caracteristicas primarias e secun- 
darias do proprio sexo e ganhar as do sexo 
oposto; 3) Permanencia desses disturbios 
de forma continua e consistente por, no 
minimo, dois anos; 4) Ausencia de outros 
transtornosmentais Emsuma: auto- 
rizada a cirurgia de mudanga de sexo, no 
campo da medicina, e fundamental que o 
direito a essa nova postura adapte-se, uma 
vez que o tipo penal do art. 129 definitiva- 
mente nao tern a finalidade de, protegendo 
a integridade fisica, causar o mal. Assim, 
ainda que formalmente se possa falar em 
lesao corporal no caso de mudanga de sexo 
do transexual - pessoa que rejeita expres- 
samente no campo psicologico o seu sexo 
natural-, certamente nao o e materialmen- 
te, pois o bem jurfdico maior e garantir o 
bem-estar do interessado. 

24. Deformidade permanente: de- 

formar significa alterar a forma original. 
Configura-se a lesao gravissima quando 
ocorre a modificagao duradoura de uma 
parte do corpo humano da vitima. Salienta 
a doutrina, no entanto, estar essa qualifi- 
cadora ligada a estetica. Por isso, e posigao 
majoritaria a exigencia de ser a lesao visivel, 
causadora de constrangimento ou vexame a 
vitima, e irreparavel. Citam-se como exem- 
plos as cicatrizes de larga extensao em re- 
gioes visiveis do corpo humano, que possam 
provocar reagoes de desagrado ou piedade 
(tais como as causadas pela vitriolagem, isto 
e, o langamento de acido no ofendido), ou a 
perda de orelhas, mutilagao grave do nariz, 
entre outros. Somos levados a discordar 
dessa postura. O tipo penal nao exige, em 
hipotese alguma, que a deformidade seja 
ligada a beleza fisica, nem tampouco seja 
visivel. A restrigao construida por parcela 
da doutrina e da jurisprudencia e incompa- 
tivel com a finalidade do artigo. Desde que 
o agente provoque na vitima uma alteragao 


duradoura nas formas originais do seu cor¬ 
po humano, e de se reputar configurada a 
qualificadora. Adotar-se posigao contraria 
signihcaria exigir do juiz, ao analisar a lesao 
causada, um juizo de valor, a fim de saber se 
a vitima ftcou ou nao deformada conforme 
os criterios de estetica que o magistrado 
possui, nao se levando em conta o desagrado 
ultimo causado a quern efetivamente sofreu 
o ferimento e a alteragao do seu corpo. Che- 
ga-se a levantar, como criterio de verificagao 
desta qualificadora, o sexo da vitima, sua 
condigao social, sua prohssao, seu modo 
de vida, entre outros fatores extremamente 
subjetivos, por vezes nitidamente discri- 
minatorios e sem adequagao tipica. Uma 
cicatriz no rosto de uma atriz famosa seria 
mais relevante do que a mesma lesao produ- 
zida numa trabalhadora rural? Poderia ser, 
para o terceiro que nao sofreu a deformidade 
-ja que a analise desbancaria para o campo 
estetico -, embora, para a vitima, possa ser 
algo muito desconfortavel. Cremos, pois, 
pouco importar seja a deformidade visivel 
ou nao, ligada a estetica ou nao, passivel 
de causar impressao vexatoria ou nao, exi- 
gindo-se somente seja ela duradoura, vale 
dizer, irreparavel pelos recursos apresen- 
tados pela medicina a epoca do resultado. 
E acrescente-se possuir essa qualificadora 
cara ter residual, isto e, quando houver lesao 
passivel de alterar a forma original do corpo 
humano, nao se configurando as outras 
hipoteses de deformidade - debilidade ou 
perda de membra, sentido ou fungao - deve 
ela ser aplicada. 

25. Aborto:eainterrupgaodagravidez 
causandoamortedofeto. Neste caso, exigem 
a doutrina e a jurisprudencia majoritarias, 
como ja tratado em nota anterior (ver co- 
mentarios ao art. 129, § l.°, II, supra), que 
o resultado qualificador (aborto) ocorra 
na forma culposa. Nessa visao, com a qual 
nao concordamos, se o agente, ao agredir 
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a gestante, tivesse agido com dolo (direto 
ou eventual) com relagao a morte do feto, 
deveria responder pelo delito de aborto (ab- 
sorvendo-se a lesao provocada na gestante), 
para alguns, ou por aborto em concurso com 
o crime de lesoes corporais, para outros. 
Como expusemos, nada exige, na lei penal, 
seja esta a conclusao, pois o tipo penal, em 
momento algum, estabelece a forma pre- 
terdolosa para a lesao corporal seguida de 
aborto, vale dizer, nao ha a exigencia - como 
existe no art. 129, § 3.° - de que o aborto 
somentepossa ser punido a titulo de culpa. 
O crime e qualificado pelo resultado (uma 
figura hibrida por excelencia), admitindo 
dolo no antecedente e dolo no consequente, 
bem como dolo no antecedente e culpa no 
consequente. Se a pena for considerada 
insuficiente, na opiniao de alguns, para 
punir o agente que tiver manifestado o dolo 
nas duas fases, dever-se-ia alterar a parte 
sancionadora do tipo penal, mas nao criar 
uma forma de punicao alternativa. Se no 
roubo seguido de morte (latrocinio) admite- 
se, majoritariamente, a existencia de dolo 
no antecedente (roubo), bem como dolo 
no subsequente (morte), o mesmo deve 
ocorrer neste e em outros casos de crimes 
qualificados pelo resultado. Cremos, pois, 
ser possxvel a incidencia da lesao corporal 
gravissima quando o agente agredir a mulher 
gravida, provocando-lhe o aborto, ainda 
que tenha atuado com dolo no tocante ao 
resultado qualificador. Caso o legislador 
desejasse uma consequencia diversa, isto e, 
a punicao do aborto, neste caso, somente se 
houvesse culpa por parte do agente, deveria 
ter deixado isso bem claro, como o fez na 
lesao corporal seguida de morte. 

26. Crime preterdoloso: trata-se da 
unica forma autenticamente preterdolosa 
prevista no Codigo Penal, pois o legislador 
deixou nitida a exigencia de dolo no ante¬ 
cedente (lesao corporal) e somente a forma 


culposa no evento subsequente (morte da 
vftima). Ao mencionar que a morte nao 
pode ter sido desejada pelo agente, nem 
tampouco pode ele ter assumido o risco de 
produzi-la, esta-se fixando a culpa como 
unico elemento subjetivo possivel para o 
resultado qualificador. Justamente por isso, 
neste caso, havendo dolo eventual quanto a 
morte da vltima, deve o agente ser punido 
por homicfdio doloso. 

27. Tentativa: inadmissivel,poiso cri¬ 
me preterdoloso envolve a forma culposa e 
esta e totalmente incompatfvel com a figura 
da tentativa. Se o agente nao quer, de modo 
algum, a morte da vftima, e impossivel obter 
a forma tentada da lesao seguida de morte. 
Ademais, ou a morte ocorre e o crime esta 
consumado, ou nao ocorre e trata-se apenas 
de uma lesao corporal. 

28. Lesao corporal privilegiada: ver 
os comentarios feitos ao homicidio privi- 
legiado (art. 121, § l.°, CP), inteiramente 
cabiveis a este paragrafo do art. 129. Esta 
hipotese e aplicavel as lesoes grave, gravfs- 
sima ou seguida de morte. Para a lesao leve, 
reservou-se o proximo paragrafo. 

29. Lesao corporal privilegiada: esta 
e uma autentica hipotese de privilegio, 
embora conectada ao paragrafo anterior 
(como se ve no inciso I), acarretando a 
substituigao da pena privativa de liber- 
dade pela pecuniaria. Aplica-se somente 
a hipotese de lesao corporal leve e desde 
que haja relevante valor social ou moral ou 
o dominio de violenta emogao, logo apos 
injusta provocagao da vftima. 

30. Lesoes recfprocas: alem da hi- 
potese anterior, considerou o legislador a 
possibilidade de aplicar o privilegio quando 
o agressor for tambem agredido pela vftima. 
E preciso ressaltar, no entanto, que nao se 
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trata de uma situagao de legitima defesa, 
ou seja, se o ofendido agredir o agente 
apenas para se defender nao deve este 
receber o privilegio. Ao referir-se a lesoes 
red pro cas. da a norma a entender que as 
duas partes entraram em luta injustamen- 
te. Nao teria cabimento algum conceder 
o privilegio ao agressor cuja vitima, para 
dele se desvencilhar, tenha sido obrigada 
a agredi-lo e nao conceder o beneficio ao 
agente quando o ofendido tenha sofrido as 
lesoes, conseguindo soltar-se do agressor 
sem fazer uso da forga. Ora, se a vitima 
esta em atitude licita (agindo em legitima 
defesa), nao pode esta situagao servir de 
motwacao para o atacante conseguir um 
beneficio legal consideravel, que e a subs- 
tituigao da pena privativa de liberdade por 
multa. Entretanto, se ambos sao igualmente 
culpados e agressores um do outro, pode 
o juiz levar tal hipotese em consideragao 
para aplicar o privilegio. 

31. Lesao culposa: trata-se da figura 
tipica do caput (“ofender a integridade cor¬ 
poral ou a saude de outrem”), embora com 
outro elemento subjetivo: a culpa. E um tipo 
aberto, que depencle, pois, da interpretagao 
do juiz para poder ser aplicado. A culpa, 
conforme o art. 18, II, do Codigo Penal, e 
constituida de “imprudencia, negligencia 
ou impericia”. Portanto, lesionar alguem 
por imprudencia, negligencia ou impericia 
concretiza este tipo penal incriminador. 

32. Lesao culposa no transito: nao 
mais se aplica o tipo penal do art. 129, § 
6.°, a lesao corporal cometida na diregao 
de veiculo automotor, pois o Codigo de 
Transito Brasileiro (Lei 9.503/97), no art. 
303, estipulou um tipo incriminador espe- 
cifico. 

33. Aumentodepena:vercomenta- 
rios ao art. 121, § 4.°, inteiramente perti- 
nentes a esta hipotese. 


34. Perdao judicial: trata-se do mesmo 
caso ja comentado no § 5.° do art. 121. 

35. Violencia domestica: domestico 
e termo que diz respeito a vida em familia, 
usualmente na mesma casa, tanto assim que 
sempre se definiu a agravante prevista no 
art. 61, II,/, do Codigo Penal, como sendo 
“as ligagoes estabelecidas entre participantes 
de uma mesma vida familiar, podendo haver 
lagos de parentesco ou nao” (nota 44 ao art. 
61). Dai por que se criar uma nova figura 
tipica, na realidade uma nova forma de lesao 
qualificada, teria a finalidade de atingir os 
variados e, infelizmente, numerosos casos 
de lesoes corporais praticadas no recanto 
do lar, dentre integrantes de uma mesma 
vida familiar, onde deveria imperar a paz e 
jamais a agressao. Mas, para atingir de fato, 
sem demagogia, as situagoes de violencia 
domestica, nao se poderia partir de uma 
cominagao de pena pifia. Note-se, desde 
logo, que uma lesao corporal leve dolosa, 
onde quer e por quern quer que seja come¬ 
tida, tem a pena abstrata estabelecida em 
detengao, de 3 meses a 1 ano. Destarte, o 
legislador, pretensamente para fazer frente 
ao incremento da punigao aos agressores de 
familiares, fixou apena de detengao, de 3 me¬ 
ses a 3 anos. O que mudou? O minimo legal 
permaneceu o mesmo, saltando o maximo 
para 3 anos, em virtude da Lei 11.340/2006, 
de modo a nao mais ser considerada infragao 
de menor potencial ofensivo. Somos leva- 
dos a concluir que pouca utilidade havera, 
inclusive pelo fato de estarem muitos juizes 
habituados a aplicagao sistematica da pena 
mini m a. Em suma, pretender punir mais 
gravemente um crime como a violencia 
domestica j amais poderia redundar em um 
singelo aumento do maximo em abstrato 
da pena. Se alguma vantagem houve, esta 
concentrada na agao penal, que passa a ser 
publica incondicionada, em nossa visao, 
retornando para a iniciativa do Ministerio 
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Publico, sem depender da representagao. 
Isto porque o art . 88 da Lei 9.099/95 precei- 
tua que dependera de representagao a agao 
penal relativa aos crimes de lesoes corporais 
leves (modalidade prevista no caput do art. 
129) e lesoes culposas (constante no § 6.° 
do mesmo artigo). Ora, a violencia domes- 
tica, embora lesao corporal, cuja descrigao 
tlpica advem do caput, e forma qualificada 
da lesao, logo, nao mais dependente de 
representagao da vitima. Alem disso, o art. 
41 da Lei 11.340/2006 afasta a aplicagao da 
Lei 9.099/95, onde se menciona ser a ini- 
ciativa da agao penal, em virtude de lesoes 
simples, sujeita a representagao da vitima. A 
mudanga foi timida e de pouca utilidade. 

35-A. Agao penal publica incon- 
dicionada: conforme ja destacamos na 
nota anterior, entendemos ser a agao penal 
de natureza publica incondicionada. Sa- 
lientamos, entretanto, existir posigao em 
sentido contrario. Sustenta-se que a Lei 
Maria da Penha nao teve o fini de alterar 
a exigencia de representagao da vitima no 
contexto das lesoes corporais, ainda que 
advindas do ambito domestico. A primeira 
razao cinge-se ao fato de nao se pretender 
invadir a intimidade da familia, vale dizer, 
continua a pertencer a mulher o interesse 
de acionar a maquina judiciaria para punir 
o agressor. A segunda razao liga-se ao pre- 
ceituado pelo art. 16 da Lei 11.340/2006, 
autorizando que, nas agoes penais publicas 
condicionadas a representagao da ofendida, 
admite-se a renuncia a representagao, des- 
de que perante o juiz. Logo, continuaria a 
existir necessidade de representagao para 
as demandas relativas a lesoes corporais. Os 
referidos argumentos, entretanto, nao nos 
convencem. O mencionado art. 16 da Lei 
Maria da Penha nao faz nenhuma referenda 
ao delito de lesoes corporais. Cita, apenas, 
as “agoes penais publicas condicionadas a 
representagao da ofendida de que trata esta 
Lei”, o que e nitidamente insuficiente para 


determinar a quais crimes se vinculam. Ade- 
mais, a Lei 11.340/2006 cuida da violencia 
domestica, seja ela qual for, ou seja, pode 
cuidar-se tanto de uma lesao simples como 
de uma lesao gravissima e, ate mesmo, de 
uma ameaga (violencia psicologica ou mo¬ 
ral) . A lesao gravissima sempre deu ensejo 
a agao penal publica incondicionada. Com 
o advento da Lei Maria da Penha, nada foi 
alterado. A lesao leve dava oportunidade 
a agao penal publica condicionada a re¬ 
presentagao. Com a edigao da Lei Maria 
da Penha, no entanto, houve modificagao. 
No cenario penal, deslocou-se a violencia 
domestica para paragrafo especifico do 
art. 129, tornando a infragao qualificada, 
com faixa de aplicagao de pena propria. 
Desse modo, tornou-se infragao que nao 
mais se pode considerar simples. Assim 
sendo, nao mais e sujeita a representagao 
da vitima. O preceituado pelo art. 16 da 
Lei Maria da Penha vale somente para os 
crimes que dependem de representagao, 
nao mais sendo o caso da lesao qualificada 
pela violencia domestica. Quanto ao argu- 
mento da intimidade, torna-se inadmissivel 
em face da politica criminal do Estado de 
protegao especial a mulher. Do contrario, 
a Lei 11.340/2006, que autoriza ate mesmo 
a prisao preventiva do agressor (acrescimo 
do inciso IV ao art. 313 do CPP), perderia 
toda a sua eficiencia. A mulher agredida deve 
ser protegida e nao mais lhe cabe decidir se 
processa ou nao o agente da lesao corpo¬ 
ral; o interesse e publico e o bem tutelado, 
nesse cenario, indisponivel. Na otica que 
vimos sustentando, considerando publica 
incondicionada a agao penal, confira-se a 
decisao do Superior Tribunal de Justiga: 
“1. A familia e a base da sociedade e tem a 
especial protegao do Estado; a assistencia 
a familia sera feita na pessoa de cada um 
dos que a integram, criando mecanismos 
para coibir a violencia no ambito de suas 
relagoes. (Inteligencia do artigo 226 da 
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Constituigao da Republica). 2. As famllias 
que se erigem em meio a violencia nao 
possuem condigoes de ser base de apoio e 
desenvolvimento para os seus membros, os 
filhos dal advindos dificilmente terao condi¬ 
goes de conviver sadiamente em sociedade, 
dal a preocupagao do Estado em proteger 
especialmente essa instituigao, criando 
mecanismos, como a Lei Maria da Penha, 
para tal desiderato. 3. Somente o procedi- 
mento da Lei 9.099/95 exige representagao 
da vltima no crime de lesao corporal leve e 
culposa para a propositura da agao penal. 4. 
Nao se aplica aos crimes praticados contra 
a mulher, no ambito domestico e familiar, a 
Lei 9.099/95. (Art. 41 da Lei 11.340/2006). 
5. A lesao corporal praticada contra a mu¬ 
lher no ambito domestico e qualificada 
por forga do art. 129, § 9° do Codigo Penal 
e se disciplina segundo as diretrizes desse 
Estatuto Legal, sendo a agao penal publica 
incondicionada. 6. A nova redagao do § 
9° do art. 129 do Codigo Penal, feita pelo 
art. 44 da Lei 11.340/2006, impondo pena 
maxima de tres anos a lesao corporal quali¬ 
ficada, praticada no ambito familiar, prolbe 
a utilizagao do procedimento dos Juizados 
Especiais, afastando por mais um motivo, 
a exigencia de representagao da vltima” 
(REsp. 1000222-DF, 6. a T„ rel. Jane Silva, 
23.09.2008, m.v., DJ24.11.2008). 

36. Descrigao tipica: menciona o pa- 
ragrafo apenas a palavra lesao, remetendo, 
naturalmente, para o caput o entendimento 
do que signifique, ou seja, “ofender a inte- 
gridade corporal ou a saude de outrem”. 

37. Ascendente, descendente, ir¬ 
mao, conjuge ou companheiro: sobre 
os primeiros quatro ofendidos nada foi 
alterado, continuando a valer as mesmas 
consideragoes da agravante do art. 61, 
11, e (nota 43). A modificagao deveu-se a 
introdugao do termo companheiro (certa- 
mente abrangendo companheira ), que e o 


reconhecimento da uniao estavel para o 
efeito de equiparagao ao conjuge no con- 
texto da protegao penal. 

38. Com quem conviva ou tenha 
convivido: esta inclusao, sem interpretagao 
logico-sistematica, nao tem sentido algum. 
Havera violencia domes tica se a agressao 
se voltar contra ascendente, descenden¬ 
te, irmao, conjuge ou companheiro - em 
qualquer lugar, nao necessitando ser no lar, 
onde todos eventualmente vivam, pois o 
tipo assim nao exige - ou tambem (note-se 
a alternatividade) contra pessoa com quem 
o agente conviva ou tenha convivido? Se 
utilizarmos o sentido da palavra convivencia 
para estipularmos tratar-se de uma vivencia 
em comum com outrem, possuindo intimi- 
dade, deve-se questionar: quem deve con¬ 
viver com quem? O agente com qualquer 
outra pessoa ou o agente somente com as¬ 
cendente, descendente, irmao, conjuge ou 
companheiro com quem tenha convivencia 
atual ou passada? Nao podemos aquiescer 
com a interpretagao literal, ou seja, alem do 
ascendente, descendente, irmao, conjuge 
ou companheiro, qualquer outra pessoa 
agredida, que conviva ou tenha convivido 
(esta forma, mostrando o passado, £ a pior) 
estaria inserida no tipo do § 9.°, pois seria 
ampliar em demasia a figura qualificada 
denominada violencia domestica. Uma 
empregada domestica com quem o agente 
tenha convivido, agredida muito depois de 
cessada a relagao de emprego, faria nascer 
a violencia domestical Por certo que nao. 
Logo, resta interpretar que havera a forma 
qualificada da lesao quando o agente voltar- 
se contra ascendente, descendente, irmao, 
conjuge ou companheiro com quem conviva 
ou tenha convivido. Nao outra pessoa, mas 
somente essas enumeradas no tipo. Ainda 
assim, e passlvel de crltica. Nao se poderia 
considerar violencia domestica a situa- 
gao de um irmao que agrida outro em um 
clube, por exemplo, durante uma partida 



Guilherme de Souza Nucci 


636 



de futebol, quando ja nao vivem juntos 
ha muito tempo. Logo, a expressao “ou 
tenha convivido” foi inadequada e deve 
ser visualizada restritivamente. E mais: se 
convivencia, como dissemos acima, e levar 
uma vida em comum comintimidade, ja esta 
abrangida pela expressao que vem a seguir 
“prevalecendo-se de relacoes domesticas”. 
Outro fa tor interessante a ser apontado e o 
seguinte: o agente que agredir o pai, com 
quem nao convive nem nunca conviveu 
(a mae foi abandonada antes mesmo de 
o filho nascer, por exemplo) nao pratica 
violencia domestica. Sera lesao simples, 
com a agravante de crime cometido contra 
ascendente. 

39. Prevalenciade relates domes¬ 
ticas, de coabita^ao ou de hospitalidade: 

esta e outra mencao incompreensivel para o 
contexto da violencia domestica. Primeira- 
mente, remetemos o leitor para a defmicao 
dessas situacoes, que consta na nota 44 ao 
art. 61. Devemos considerar, desde logo, 
que a finalidade da nova figura tipica de 
lesao qualificada e atingir a agressao dentre 
familiares - por isso a primeira parte do 
tipo menciona ascendente, descendente, 
irmao, conjuge ou companheiro com quem 
conviva ou tenha convivido (abstraimos 
o “ou”, como exposto na nota acima), 
razao pela qual nao tem sentido punir, 
como violencia domestica, outros tipos de 
agressoes ocorridas, por exemplo, entre 
moradores de uma pensao (relagao de coa- 
bitacao), nem tampouco a lesao praticada 
pelo anfitriao contra a visita (relagao de 
hospitalidade). Para isso, era mais do que 
suficiente a figura do caput com a aplicagao 
da agravante do art. 61, II,/ ate pelo fato 
de nao se considerar que habitantes de uma 
pensao levem vida domestica (familiar ou 
mtima). 

39-A. Alteragao dapena: comaedicao 
da Lei 11.340/2006 (Violencia Domestica), 


a pena da lesao corporal, nesta hipotese, al- 
terou-se novamente, como ja apontamos na 
nota 35 supra. O limite maximo elevou-se de 
um para tres anos, o que lhe retira o carater 
de infragao de menor potencial ofensivo .Por 
outro lado, inexplicavelmente, o mfnim o, 
que havia subido para seis meses, tornou 
a diminuir, atingindo tres meses de deten- 
gao. Ora, se a violencia domestica merece 
efetiva repressao, nao ha o menor sentido 
no tocante a diminuigao da pena minima 
inclusive, como ja frisamos, quando se 
sabe da tendencia de varies magistrados 
brasileiros emaplicar, justamente, o mfnim o 
legal para quase todos os crimes. 

40. Causas de aumento: assiluagoes 
descritas no § 9.° (ofendido ascendente, des¬ 
cendente, irmao, conjuge ou companheiro, 
com quem conviva ou tenha convivido, bem 
como prevalencia de relagoes domesticas, 
de coabitagao ou de hospitalidade), no 
contexto das lesoes graves (§ l.° do art. 
129), gravissimas (§ 2.° do mesmo artigo) 
e qualificadas pelo resultado (§ 3.° do mes¬ 
mo artigo), por ja constitufrem estas tres, 
figuras qualificadas em relagao ao caput , 
passam a ser consideradas como causas de 
aumento de pena. Assim, na terceira fase 
da aplicagao da pena (nao mais levando 
em conta, para evitar o bis in idem, como 
agravantes na segunda fase), o juiz devera 
inserir o aumento de um tergo. 

40-A. Acrescimo de causa de au¬ 
mento: buscando maior protegao a pessoa 
deficiente (ffsica ou mental), cuidou-se de 
criar outra causa de aumento (um tergo), 
quando o ascendente, descendente, irmao, 
conjuge ou companheiro for a vltima da 
violencia domestica. Esta causa de aumento, 
entretanto, e aplicavel somente a violencia 
domestica que gere lesao simples, pois se 
refere somente ao § 9.°. Se as lesoes forem 
graves ou gravissimas (§§ 1,° e 2.°), existem 
faixas especfficas de aplicagao da pena, razao 
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pela qual nao se utiliza o § 9.° do art. 129. 
Quanto ao conceito de deficiente, consultar 
a nota 49 ao art. 61 do nosso Codigo Penal 
comentado. 

Capftulo III 

DA PERICL1TACAO DA VIDA 
E DA SAUDE 13 

1. Crimes de perigo: enquanto o delito 
de dano consuma-se com a efetiva lesao a 
um bem juridicamente tutelado, o crime 
de perigo contenta-se com a mera proba- 
bilidade de dano. Trata-se de um juizo de 
probabilidade que se funda na normalidade 
dos fatos, vale dizer, conforme o que usual- 
mente costuma acontecer, o legislador leva 
em consideragao o dano empotencial gerado 
por uma determinada condutapara tipihca- 
la. A melhor teoria, segundo cremos, para 
definir o perigo e a mista ou integrativa, para 
a qual o perigo e tanto uma hipotese quanto 
um trecho da realidade. Quando alguern 
dirige perigosamente, quer-se dizer que ha a 
hipotese de que outra pessoa termine ferida 
por conta de um eventual atropelamento, 
mas tambem existe a realidade fenomeni- 
ca, perceptrvel pelos sentidos humanos da 
aha velocidade desenvolvida e dos riscos 
inerentes as manobras perpetradas. A razao 
de se punir os crimes de perigo e a mesma 
que um pai possui em relagao ao seu hlho 
pequeno desobediente: evitar maiores e 
mais graves problemas. Se o Estado punir 
o perigo gerado, tende a evitar punir, no 
futuro, o dano. Embora cuidando dos delitos 
de mera conduta, a ligao de Manoel Pedro 
Pimentel e precisa: “Dir-se-a que o homem 
e livre para querer, mesmo o mal, devendo 
apenas responder pelos seus atos volunta¬ 
ries. Entretanto, esseliberalismo excessivo 
e liberticida. Ninguem seria capaz de deixar 
uma crianga caminhar imprudentemente 
sobre os trilhos da estrada de ferro, sem se 
importar com a proximidade de um trem; 


ou deixa-la brincar com um vidro de acido; 
ou permitir que ela se entretivesse com uma 
arma carregada. Certamente a crianga seria 
impedida de prosseguir, pois estaria arris- 
cando a propria integridade e a dos demais. 
Seria castigada pela sua falta, com um castigo 
brando - pois nenhum mal ainda praticara 
- mas castigada para que nao prosseguisse 
na sua caminhada sobre os trilhos, nao 
entornasse o acido, nao disparasse a arma 
e, o que e mais, para que aprendesse que 
aquelas situagoes deveriam ser evitadas no 
futuro, para o seu proprio bem epara o bem 
de todos. Ninguem se rebelaria contra um 
castigo brando que fosse infligido a crianga, 
pois todos compreendemos a sua fmalidade. 
O mesmo diriamos em relagao a um pai que 
castigasse o hlho omisso nos seus deveres 
escolares, pela signiheagao dessa falta e 
pela necessidade de reprimi-la, para evitar 
uma situagao mais grave, projetada no por- 
vir. Ninguem negara a fungao preventiva e 
educativa desses castigos” ( Crimes de mera 
conduta, 137). 

2. Perigo concreto e perigo abstrato: 

trata-se de ensinamento fundamental da 
doutrina majoritaria a distingao entre o 
perigo concreto e o perigo abstrato, conside- 
rando-se o primeiro como a probabilidade 
de ocorrencia de um dano que necessita 
ser devidamente provada pelo orgao acu- 
sador, enquanto o segundo signihea uma 
probabilidade de dano presumida pela lei, 
que independe de prova no caso concreto. 
O legislador, nesse ultimo caso, baseado 
em fatos reais, extrai a conclusao de que 
a pratica de determinada conduta leva ao 
perigo, por isso tipihea a agao ou omissao, 
presumindo o perigo. Exemplos: a) perigo 
concreto-. o delito consistente em expor a 
vida ou a saude de uma pessoa a perigo direto 
e iminente necessita da prova da situagao 
fatica (dar um tiro na diregao de alguern), 
bem como da prova do perigo (demons- 
tragao de que o disparo passou proximo 
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ao corpo da pessoa); b) perigo abstrato : os 
delitos de trafico e porte de entorpecentes 
(arts. 33 e 28 da Lei de Drogas) consistem 
em punir o sujeito que traz consigo subs- 
tancia entorpecente, porque tal conduta 
quer dizer um perigo para a saude publica. 
Assim, para a tipificagao desses delitos, 
basta a acusagao fazer prova do fato (estar 
portando a droga), prescindindo-se da 
prova do perigo, que e presumido. Conferir: 
STJ: “O crime tipificado no art. 16 da Lei 
de Toxico [art. 28 da Lei 11.343/2006] e 
de perigo abstrato contra a saude publica, 
sendo desinfluente, para a sua caracteriza- 
Qao, a quantidade de entorpecente” (RHC 
8.777-SP, 6. a T., rel. Hamilton Carvalhido, 
13.09.1999, v. u., DJ 14.02.2000, p. 78). 
Tal distingao e fundamental e continua 
a ser utilizada pela doutrina tradicional, 
bem como pela maioria da jurisprudence. 
Ensina Miguel Realejunior: “Ja nos crimes 
de perigo abstrato, para aperfeigoamento 
do modelo tipico, ha uma presungao abso- 
luta Juris et dejure, da situagao de perigo. 
Essa presungao nao e, todavia, arbitraria, 
desvinculada da realidade, mas a cons- 
troi o legislador a partir da constatagao da 
existfincia de condutas particulares, que, 
pela experience e l6gica, reveiam insita 
uma situagao de perigo” (Crime de gestao 
temeraria, Problemaspenais concretos, p. 
18). No mesmo sentido: TJSP: Ap. Crim. 
63.774-3,4. a C., Sao Joaquim da Barra, rel. 
Dante Busana, v. u., Lex 116/475). Cri.ti- 
cando a terminologia usualmente utilizada 
a respeito do perigo abstrato, diz Jose de 
Faria Costa que “o perigo nos chamados 
crimes de perigo abstrato nao e elemento 
do tipo legal de crime mas unicamente 
motivagao do legislador. Em verdadeiro 
rigor, com efeito, uma tal qualificagao do 
tipo legal de crime nao e muito correta. 
Se o perigo esta fora do tipo e so serviu de 
razao justificadora ao legislador para criar 
uma norma incriminadora cujo sentido 


primacial e, neste caso, o de um disposi- 
tivo tipicamente imperativo nao vemos o 
motivo para uma tal designagao. Ou me- 
lhor: so o descortinamos quando numa 
visao translata, de leitura a dois niveis de 
captagao da norma (o nivel conformador 
e extra-normativo e a dimensao ja tipica¬ 
mente normativa) se quer dar a ideia de 
que ha um elo de ligagao entre os chama¬ 
dos crimes de perigo concreto e os crimes 
de perigo abstrato. Mas essa aparencia e 
indutora de erros. Se o perigo e motivo de 
criagao de normas incriminadoras, a sua 
analise, estudo e qualificagao nao tem que 
ver com o ‘antes’ que levou a sua produgao” 

(Tentativa e dolo eventual , p. 56). 

3. Perigo individual e perigo coletivo: 

o primeiro expoe uma so pessoa ou um 
numero determinado de pessoas a perigo 
- sao os delitos previstos neste capitulo do 
Codigo Penal. O perigo coletivo expoe um 
numero indeterminado de pessoas - sao os 
crimes previstos no Capitulo I do Titulo 
VIII deste Codigo. 

Perigo de contagio venereo 

Art. 130. Expor 4 ' 5 alguem, 6 por meio de 
relagoes sexuais 7 ou qualquer ato libidinoso, 8 
a contagio de molestia venerea, 9 ' 10 de que sabe 
ou deve saber 11 que esta contaminado: 12 ' 13 

Pena - detengao, de 3 (tres) meses a 1 
(um) ano, ou multa. 

§ 1.° Se e intengao do agente transmitir 
a molestia: 14 

Pena - reclusao, de 1 (um) a 4 (quatro) 
anos, e multa. 

§ 2.° Somente se procede mediante re- 
presentagao. 15-16 

4. Analise do nucleo do tipo: expor 
significa colocar em perigo ou deixar a des- 
coberto. O objeto da conduta e o contagio 
de molestia venerea. 
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5. Elemento subjetivo do tipo: e o 

dolo de perigo. Nao existe a forma culpo- 
sa. Ver nota 14 abaixo, especifica sobre o 
assunto. 

6. Sujeitos ativo e passivo: o sujeito 
ativo deve ser qualquer pessoa contaminada 
por doenga sexualmente transmissivel, 
enquanto o sujeito passivo pode ser qual¬ 
quer um, inclusive a pessoa que exerce a 
prostituicao. 

7. Relagao sexual: e o coito, ou seja, 
a uniao estabelecida entre duas pessoas 
atraves da pratica sexual. Trata-se de ex¬ 
pressao mais abrangente do que conjuncao 
carnal, que se limita a copula penis-vagina. 
Abrange, pois, o sexo anal ou oral. 

8. Ato libidinoso: e a agao que da ao 
autor prazer e satisfagao sexual. Trata-se de 
expressao de maxima abrangencia, envol- 
vendo desde a conjungao carnal, passando- 
se pela relagao sexual ate atingir qualquer 
tipo de ato tendente a satisfazer a volupia 
do agente. Ex.: caricias corporais, beijos 
sensuais, entre outros. Ve-se que o tipo 
penal envolveu toda forma de ato sexual 
posstvel de transmitir doengas. 

9. Molestiavenerea: e adoenga trans¬ 
missive! atraves de contato sexual. Trata-se 
de enfermidade que necessita ser conceitu- 
ada pela medicina, nao ficando ao criterio 
do legislador defini-la. Exemplos: sifilis, 
gonorreia ou blenorragia, cancro mole. 

10. Utilizagao de preservative: nao 
configura o delito, pois inexistente a condu- 
ta, que e colocaremperigo o sujeito passivo. 
Embora seja crime de perigo abstrato, e 
indispensavel que o nucleo do tipo se con¬ 
cretize - expor - o que somente se da, caso 
o agente atue sem qualquer protegao. 

11. Dolo direto ou eventual: a ex¬ 
pressao “sabe” indica que o agente tern 


conhecimento pleno de seu estado de en¬ 
fermidade e, ainda assim, mantem com a 
vitima relagao sexual capaz de transmitir 
a doenga. Ha, portanto, o chamado dolo 
de perigo , que e a vontade de expor outra 
pessoa a perigo. A expressao “deve saber” 
consiste no dolo eventual, querendo dizer 
que o agente, diante do estado de saude 
que apresenta, deveria ter nogao de que 
esta contaminado e, consequentemente, 
assume o risco de transmitir a doenga a 
pessoa com quem mantem relagao sexual. 
Cremos nao existir a forma culposa, pois 
nenhuma referenda ha no tipo a respeito 
de imprudencia, negligencia ou impericia. 
Como j a mencionado, a culpa deve ser ex- 
pressa na lei penal, jamais presumida. Alem 
disso, se considerassemos a expressao “deve 
saber” como slmbolo da culpa, estarlamos 
equiparando, no mesmo tipo, com identica 
sangao, os delitos dolosos e os culposos, 
o que representaria uma aberta ferida ao 
prindpio constitucional da proporcionali- 
dade. Nessa otica esta a ligao de Mariangela 
Gama de Magalhaes Gomes (Oprinclpio 
da proporcionalidade no direito penal, p. 
182). Ha, no entanto, posigao doutrinaria 
em contrario, sustentando a possibilidade 
de se considerar culposa essa forma de 
atuagao do agente, que estaria agindo por 
nltida negligencia em relagao ao seu estado 
de saude. 

12. Objetos material e jundico: o 
obj eto material e pessoa que mantem relagao 
com o contaminado. Os objetos juridicos 
sao a vida e a saude. 

13. Classificagao: trata-se de crime 
proprio (demanda sujeito ativo qualifica- 
do, que e a pessoa contaminada); formal 
(delito que nao exige necessariamente a 
ocorrencia de um resultado naturallstico); 
de forma vinculada (so pode ser cometido 
por meio de relagao sexual ou outro ato 
libidinoso); comissivo (“expor” implicaem 
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agao); instantaneo (cujo resultado se da de 
maneira instantanea, nao se prolongando 
no tempo); de perigo abstrato (consuma-se 
apenas com a pratica da relagao sexual ou 
do ato libidinoso); unissubjetivo (que pode 
ser praticado por um so agente); plurissub- 
sistente (em regra, varies atos integram a 
conduta); admite tentativa. 

14. Dolo de dano: este paragrafo 
constitui uma excegao inserta no contex- 
to do delito de perigo, que e o “perigo de 
contagio venereo”, pois cuida da hipotese 
em que o agente sabe estar contaminado 
e quer transmitir a doenga. Nota-se, pela 
propria pena, que se altera para reclusao de 
1 a 4 anos e multa, semelhante a da lesao 
corporal grave, ser um delito formal de 
dano, vale dizer, pune-se a conduta de man- 
ter relagao sexual ou outro ato libidinoso 
com a vftima, desejando o contaminado 
transmitir-lhe a doenga, causando-lhe um 
dano, embora seja dispensavel o resultado 
naturalfstico (a efetiva contaminagao do 
ofendido). Havendo ou nao o contagio, 
respondent o agente pela figura do art. 130, 

§ l.°. Entretanto,justamenteporqueasua 
vontade 6 transmitir a doenga, caso obtenha 
sucesso, atingindo formas mais graves de 
lesao, devera responder por lesao grave ou 
gravlssima e ate por lesao corporal seguida 
de morte, conforme o caso. Se ocorrer lesao 
corporal leve, fica absorvida pelo delito 
mais grave, que e a forma descrita no art. 
130, § l.°. Assim, ha quatro situagoes dis- 
tintas: a) o agente sabe estar contaminado 
e mantem relagao sexual com a vitima, sem 
a pretensao de transmitir a doenga, mas ex- 
pondo o sujeito passivo a perigo: respondera 
pelo crime do art. 130, caput- b) o agente 
deve saber estar contaminado e pratica a 
mesma conduta descrita no item anterior: 
respondera pelo delito previsto no art. 130, 
caput, c) o agente sabe estar contaminado e 
quer transmitir a doenga no contato sexual 


mantido (conseguindo ou nao o contagio): 
respondera pelo delito do art. 130, § l.°; 
d) o agente sabe estar contaminado e quer 
transmitir a doenga para afetar a saude da 
vitima: respondera por lesao corporal grave 
ougravissima,sefor ocaso (arts. 129, §§ l.° 
ou 2.°). Podera, se houver morte, responder 
por lesao corporal seguida de morte. Nada 
impede, ainda, que surja uma quinta hipo¬ 
tese, consistente na figura do homicidio, 
caso o agente saiba que esta contaminado, 
tenha conhecimento da gravidade do seu 
mal e deseje transmiti-lo para a vitima, que 
padece de saude precaria, podendo morrer 
caso seja atingida pela referida enfermidade, 
situagao tambem conhecida pelo autor. O 
dolo volta-se, nesse caso, para o tipo penal 
do art. 121, e os germes microbianos, como 
ensinam Almeida Junior e Costa Junior, 
serviriam como agentes lesivos equivalentes 
a um veneno (Ligoes de medicina legal, p. 
347). 

15. Agao publica condicionada: 

tratando-se de crime cometido por meio 
de relacionamento sexual consentido, 
depende de representagao para que o Mi- 
nisterio Ptiblico possa agir, oferecendo 
denhncia. E logico que, deslocando-se 
para as figuras mais graves dos arts. 129 e 
121, conforme o caso, sera de agao publica 
incondicionada. 

16. AIDSrasmdromedaimunodefici- 
encia adquirida nao e doenga venerea, pois 
ela possui outras formas de transmissao 
que nao sao as vias sexuais. Assim, caso o 
portador do virus—ainda considerado letal 
pela medicina - da AIDS mantenha relagao 
sexual com alguem, disposto a transmitir- 
lhe o mal, podera responder por tentativa de 
homicidio ou homicidio consumado, con¬ 
forme o caso. Ver, ainda, o comentario feito 
no proximo artigo sob o tltulo “Aplicagao 
da pena...”, tratando do mesmo assunto. 
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Perigo de contagio de molestia grave 17 

Art. 131 . Praticar, 18 com o fim de trans- 
mitir 19 a outrem 20 molestia grave 21 de que 
esta contaminado, ato capaz de produzir o 
contagio: 22-24 

Pena - reclusao, de 1 (urn) a 4 (quatro) 
anos, e multa. 

17. Analise do tipo penal: apesarde 
estar situado no capitulo referente aos cri¬ 
mes de perigo, o delito previsto no art. 131, 
da mesma forma que encontramos antes 
no art. 130, § l.°, e formal e de dano, com 
dolo de dano. O agente pratica ato capaz 
de produzir o contagio de molestia grave 
da qual e portador com o claro objetivo de 
transmitir o mal a outrem, portanto, cau- 
sando-lhe dano a saude - o que e lesao cor¬ 
poral. Ocorre que situou o legislador neste 
capitulo tal figura delitiva apenas porque, 
no caso de haver o ato capaz de produzir o 
contagio, com a intencao do autor de que 
a molestia se transmita, mas nao ocorra a 
efetiva contragao da enfermidade, o delito 
esta consumado do mesmo modo. Nesse 
ultimo prisma, houve o perigo de contagio, 
desejado pelo agente, mas nao atingido. 
Por isso, inseriu-se a figura no capitulo 
dos crimes de perigo: havendo perigo de 
contagio, o crime esta consumado; havendo 
o contagio, tambem esta consumado. E 
uma figura mista, podendo ser tanto um 
delito de perigo com dolo de dano, como 
um crime de dano com dolo de dano. Nao 
se pode dizer que se trata apenas de uma 
tentativa de lesao corporal, pois inexiste, 
como se sabe, dolo de tentativa. Assim, o 
interesse do agente e transmitir a doenga, 
mas ele sera punido, do mesmo modo e 
com a mesma pena, pela simples exposigao 
da vitima ao perigo de contrair o mal. Essa 
situagao nao acontece com a tentativa de 
lesao corporal. Neste caso, quando o agente 
quer ofender a integridade fisica de outrem 
e nao consegue, jamais recebera a mesma 
pena que e destinada ao delito consumado. 


Assim, ainda que anomalamente, preferimos 
conceituar o crime como sendo formal, 
de dano, com dolo de dano, que admite 
identica punigao pelo perigo gerado ao 
ofendido. Poder-se-ia dizer que se trata de 
um crime de dano, cuja tentativa e punida, 
segundo vontade legislativa, com a mesma 
pena do crime consumado. Nada demais ha 
nisso, pois o art. 14, paragrafo unico, que 
cuida da pena da tentativa, menciona que, 

“salvo disposigao em contrario, pune-se a 
tentativa com a pena correspondente ao 
crime consumado, diminulda de 1 (um) 
a 2/3 (dois tergos)” (grifamos). Esta seria 
uma “disposigao em sentido contrario”. 

18. Sujeitos ativo e passivo: o pri- 
meiro e a pessoa que esta contaminada 
por molestia grave contagiosa, enquanto o 
segundo pode ser qualquer pessoa, mesmo 
aquela que ja esta enferma, visto que a trans- 
missao de outra doenga pode agravar-lhe a 
perturbagao a saude. E natural que a pessoa 
portadora do mesmo mal do sujeito ativo 
nao possa ser sujeito passivo deste crime, 
desde que, medicamente atestado, nao exista 
possibilidade de piorar da doenga que ja a 
perturba. 

19. Elementosubjetivodotipoespe- 
cifico: “com o fim de transmitir” e a especial 
vontade do agente estampada no tipo penal 
pelo legislador. Portanto, nao basta que 
o agente realize ato capaz de produzir o 
contagio, mas que tenha a especial intengao 
de transmitir a molestia. E o que alguns 
chamam de “dolo especifico”. Dessa forma, 
somente pode haver dolo direto (excluido 
o eventual por incompatibilidade logica), 
acrescido do elemento subjetivo do tipo 
especifico. Afastada esta a forma culposa. 

20. Objetos material e jurfdico: o 

objeto material e a pessoa que sofre o con¬ 
tagio ou corre o risco de contaminar-se; o 
objeto juridico e a vida e a saude de pessoa 
humana. 
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21. Molestia grave: trata-se de uma 
doenca seria, que inspira preciosos cuida- 
dos, sob pena de causar seqiielas pondera- 
veis ou mesmo a morte do portador. Nao 
cremos tratar-se de norma penal em branco, 
pois esta depende de um complemento que 
nao pode ser dado pelo magistrado, e sim 
por outra norma. No caso presente, o termo 
“molestia grave” e apenas um elemento 
normativo do tipo, vale dizer, compoe um 
tipo aberto, que pode ser interpretado pelo 
juiz. E natural que o magistrado dependa, 
muitas vezes, de auxilio medico para saber o 
que pode ser uma enfermidade seria, embora 
este nao seja indispensavel, na medida em 
que o conceito de “doenca grave” e cultural. 
Sabe-se, perfeitamente, sem necessidade de 
uma pericia ou de consultas a normas de 
saude publica do Ministerio da Saude, que 
a tuberculose e molestia grave. 

22. Atocapazdeproduziroconta- 

gio: torna-se evidente que nao se trata de 
transmissao somente atraves do ato sexual, 
pois o tipo penal menciona qualquer ato 
apto a conduzir a doenga da pessoa enferma 
para a pessoa sadia. Assim, desde a relagao 
sexual propriamente dita, - que tambem se 
inclui neste tipo penal, quando nao for ob- 
jeto do art. 130 - ate o simples ato de tossir 
diretamente no rosto da pessoa saudavel 
podem configurar meios de confxguraqao 
deste deli to. 

23. Classificagao: trata-se de crime 
proprio (aquele que demanda sujeito ativo 
qualificado ou especial); formal (delito que 
nao exige necessariamente um resultado 
naturalistico); de forma livre (podendo 
ser cometido por qualquer meio eleito pelo 
agente); comissivo (“praticar” implica em 
agao) e, excepcionalmente, comissivo por 
omissao (omissivo improprio, ou seja, e a 
aplicagao do art. 13, § 2.°, do Codigo Penal); 
instantaneo (cujo resultado “contagio” ou 
“perigo de contagio” se da de maneira ins- 


tantanea, nao se prolongando no tempo); 
de dano, na sua essencia, embora situado 
neste capitulo, com possibilidade de se 
punir o itercriminis, que ja expoe a vltima 
a perigo, como delito consumado (e a for¬ 
ma mista eleita: consuma-se com a efetiva 
lesao a saude ou com a simples exposigao 
a perigo; ver a nota 17 ao art. 131, que trata 
da analise do tipo penal); unissubjetivo 
(que pode ser praticado por um so agente); 
unissubsistente ou plurissubsistente (se a 
forma de transmitir a doenga for efetivada 
por um unico ato toma o delito a forma 
unissubsistente, embora possa ser cometido 
atraves de varios atos, o que configura o 
aspecto plurissubsistente); admite tentativa 
na forma plurissubsistente. 

24. Aplicagao da pena da lesao 
corporal grave, gravissima ou seguida 
de morte: como se mencionou no artigo 
antecedente, e possivel que haja uma lesao 
grave ou gravissima a vitima. Nesse caso, 
transfigura-se o crime para a forma prevista 
no art. 129, §§ l.°ou2.°, conforme o caso, 
tendo em vista que o dolo e de dano. Somente 
a forma da lesao simples (art. 129, caput ) 
fica absorvida por este delito. Ocorrendo a 
morte da vitima, havera a figura do crime 
preterdoloso: lesao corporal seguida de 
morte (art. 129, § 3.°). Pode-se ate mesmo 
levar o agente a responder por homicidio 
consumado ou tentado se a sua intengao, 
valendo-se da doenga grave que o acomete, 
era a de eliminar a vitima. Entretanto, para 
que isto ocorra e preciso cau tela, pois se deve 
exigir uma doenga realmente seria e um 
sujeito passivo debilitado, apto a contrair 
a enfermidade e morrer. Afinal, nao fosse 
assim e poderia haver banalizagao do tipo 
penal do homicidio (exemplo disso seria 
o da pessoa gripada que tossisse no nariz 
de outra pretendendo com isso mata-la, 
o que e hipotese risivel). Alias, sob outro 
aspecto, e preciso mais uma vez ressaltar 
que a AIDS nao se encaixa, por ora, no 
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perfil deste artigo porque ainda e conside- 
rada uma doenga letal. Fosse apenas uma 
enfermidade grave e estaria condizente 
com o tipo penal do art. 131. Dessa forma, 
quando o agente buscar transmitir o virus 
da AIDS, propositadamente, pela via da 
relagao sexual ou outra admissivel (ex: ati- 
rando sangue contaminado sobre a vitima), 
deve responder por tentativa de homiddio 
ou homiddio consumado (conforme o 
resultado atingido). 

Perigo para a vida ou saude de outrem 25 

Art. 132. Expor 26 ' 28 a vida ou a saude 29 de 
outrem a perigo direto e iminente: 30 ’ 31 

Pena - detengao, de 3 (tres) meses a 1 
(urn) ano, se o fato nao constitui crime mais 
grave. 32 ’ 33 

Paragrafo unico. A pena e aumentada de 
1/6 (urn sexto) a 1/3 (um tergo) se a exposi¬ 
gao da vida ou da saude de outrem a perigo 
decorre do transporte de pessoas para a 
prestagao de servigos em estabelecimentos 
de qualquer natureza, em desacordo com as 
normas legais. 34 

25. Perigo concreto: trata-se de um 
tipo generico de perigo, valido para todas 
as formas de exposigao da vida ou da saude 
de terceiros a risco de dano, necessitando 
da prova da existencia do perigo para con- 
figurar-se. Nao basta, pois, que a acusagao 
descreva o fato praticado pelo agente, sendo 
indispensavel, ainda, demonstrar ao juiz o 
perigo concreto sofrido pela vitima. Ex.: dar 
tiros num local habitado e o fato; provar que 
esses tiros quase atingiram uma pessoa e o 
perigo concreto. 

26. Analise do nucleo do tipo: expor 
e colocar em perigo ou deixar a descoberto. 
O objeto, nesse caso, e a vida ou a saude de 
outrem. 

27. Sujeitosativoepassivo:podem 
ser qualquer pessoa. A unica cautela, neste 


caso, e que o sujeito passivo seja determi- 
nado, nao se admitindo que seja pessoa 
incerta. 

28. Elemento subjetivo: e o dolo de 
perigo, isto e, a vontade de colocar outra 
pessoa em risco desofrerumdano. Ex.: dar 
tiros dentro de um bar para afugentar os 
fregueses. Permite o agente que as pessoas 
determinadas ali dentro presentes corram 
o risco de sofrer um ferimento, embora nao 
deseje que isso ocorra. Caso quisesse causar 
um mal determinado, estariamos diante de 
uma tentativa de lesao ou de homiddio. 

29. Objetos material e jundico: o 

obj eto material do delito e a pessoa que corre 
o risco, enquanto o objeto jurfdicO divide-se 
em vida e saude da pessoa humana. 

30. Perigo direto e iminente: e o 

risco palpavel de dano voltado a pessoa 
determinada. A conduta do sujeito exige, 
para configurar este delito, a insergao de 
uma vitima certa numa situagao de risco 
real - e nao presumido experimentando 
uma circunstancia muito proxima ao dano. 
Entendemos, respeitadas as doutas opinioes 
em contrario, que o legislador teria sido 
mais feliz ao usar o termo “atual”, em lugar 
de “iminente”. Ora, o que se busca coibir, 
exigindo o perigo concreto , e a exposigao 
da vida ou da saude de alguem a um risco 
de dano determinado, palpavel e iminente, 
ou seja, que esta para acontecer. O dano e 
iminente, mas o perigo e atual, de modo 
que melhor teria sido dizer “perigo direto 
e atual”. O perigo iminente e uma situagao 
quase impalpavel e imperceptivel (poderia- 
mos dizer, penalmente irrelevante), pois 
falar em perigo ja e cuidar de uma situagao 
de risco, que e imaterial, fluida, sem estar 
claramente defmida. Se perigo atual e um 
risco de dano, perigo iminente e a possibi- 
lidade de colocar uma pessoa em estagio 
imediatamente anterior aquele que ira gerar 
o risco de dano, ou seja, sem a concretude e 
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a garantia exigidas pelo direito penal. Tanto 
e realidade o que estamos afirmando que 
alguns penalistas, ao definirem “iminen- 
cia’, referem-se a uma situaqao “presente 
e imediata” ou a um risco de dano “em vias 
de concretizagao”, o que e caracterfstica do 
que e atual, e nao do que e iminente (future 
proximo). 

31. Ciassificagao: trata-se de crime 
comum (aquele que nao demanda sujeito 
ativo qualificado ou especial); de perigo 
concreto (delito que exige prova da exis¬ 
tence do perigo gerado para a vitima); de 
forma livre (podendo ser cometido por 
qualquer meio eleito pelo agente); comis- 
sivo ou omissivo, conforme o caso (“expor” 
implica em aqao ou omissao, neste caso. 
Diversamente, a forma de “expor”, prevista 
no art. 130 e comissiva, porque preve a sua 
realizaqao atraves de relacao sexual ou outre 
ato libidinoso); instantaneo (cujo resultado 
“ocorrencia do perigo” se da de maneira 
instantanea, nao se prolongando no tempo); 
unissubjetivo (que pode ser praticado por 
um so agente); plurissubsistente (em regra, 
varios atos integram a conduta); admite 
tentativa na forma comissiva. 

32. Analise da expressao "se o fato 
nao constitui crime mais grave": trata-se 
de um delito explicitamente subsidiario, 
ou seja, somente se utiliza a figura do art. 
132 quando outra, mais grave, deixa de 
se concretizar. Assim, nao tern cabimento 
punir o agente pela exposiqao a perigo de 
vida quando houve, em verdade, tentativa 
de homicxdio. E logico que no caso da ten¬ 
tativa branca, ou seja, sem lesoes a vitima, 
houve perigo, embora deixe-se de lado o 
tipo penal do art. 132, tendo em vista que 
ele e apenas um “tipo de reserva”, cedendo 
espaqo a figuras penais mais graves. 

33. Confronto com o art. 15 da Lei 
10.826/2003 (Estatuto do Desarma- 


mento): e crime “disparar anna de fogo 
ou acionar municao em lugar habitado ou 
em suas adjacencias, em via publica ou em 
direcao a ela, desde que essa conduta nao 
tenha como finalidade a pratica de outro 
crime”, resultando na pena de reclusao, 
de 2 a 4 anos, e multa. O delito e de perigo 
abstrato e mais grave que a figura prevista 
no art. 132 do Codigo Penal. Portanto, se 
alguem disparar sua arma de fogo em lugar 
habitado ou nas cercanias, coloca em perigo, 
segundo as regras da experience, colhidas 
pelo legislador e transformadas em lei pe¬ 
nal, pessoas humanas. Por isso, prova-se 
o fato, dispensando-se a prova do perigo. 
Caso o disparo seja efetuado em lugar nao 
habitado normalmente, mas que naquela 
ocasiao possuia alguma pessoa, que correu 
perigo efetivo, o delito configurado e o do 
art. 132. Portanto, sao raras as hipoteses de, 
existindo disparo de arma de fogo, incidir 
a regra do Codigo Penal em lugar da regra 
especial do Estatuto do Desarmamento. 
Note-se, por fim, que tambem o delito do 
art. 15 da Lei 10.826/2003 e subsidiario, de 
modo que, havendo dano a alguem, desde 
que seja delito mats grave - o que se deve 
po nderar pela pena aplicada prepondera 
a figura tlpica principal (ex.: a tentativa de 
homicidio). 

34. Causa de aumento de pena: 

trata-se de figura acrescentada em 29 de 
dezembro de 1998, pela Lei 9.777, que tern 
por fim especifico punir, mais severamente, 
os proprietaries de vefculos que promovem 
o transporte de trabalhadores sem lhes ga- 
rantir a necessaria seguranca. E um delito de 
transito, embora situado no Codigo Penal. 

Por isso, alem de poder configurar-se em via 
publica - algo tlpico dos crimes de transito 
-, pode tambem ocorrer em propriedades 
privadas. Ataca-se frontalmente o transporte 
clandestine dos boias-frias, maiores vttimas 
dessa especie de crime de perigo (o que nao 
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afasta a possibilidade de se atingir qualquer 
outro trabalhador). Se uma vitima correr 
perigo ja e suficientepara o preenchimento 
do tipo penal. 

Abandono de incapaz 

Art. 133. Abandonar 35 pessoa 36 ' 37 que 
esta sob seu cuidado, 38 guarda, 39 vigiiancia 40 
ou autoridade, 41 e, por qualquer motivo, in¬ 
capaz 42 de defender-se dos riscos resultantes 
do abandono: 43 

Pena - detengao, de 6 (seis) meses a 3 
(tres) anos. 

§ 1,° Se do abandono resulta lesao cor¬ 
poral de natureza grave: 44 

Pena - reclusao, de 1 (um) a 5 (cinco) 
anos. 

§ 2.° Se resulta a morte: 

Pena - reclusao, de 4 (quatro) a 12 (doze) 
anos. 

Aumento de pena 

§ 3.° As penas cominadas neste artigo 
aumentam-se de 1/3 (um tergo): 

I - se o abandono ocorre em lugar 
ermo; 45 

II - se o agente e ascendente ou descen- 
dente, conjuge, irmao, tutor ou curador da 
vitima; 46 

III - se a vitima e maior de 60 (sessenta) 
anos. 46 ' A 

35. Analise do nucleo do tipo: aban¬ 
donar quer dizer deixar so, sem a devida 
assistencia. O abandono, nesse caso, nao 
e imaterial, mas flsico. Portanto, nao e o 
caso de se enquadrar, nesta figura, o pai 
que deixa de dar alimentos ao filho menor, 
e sim aquele que larga a crianga ao leu, sem 
condigoes de se proteger sozinha. 

36. Sujeitos ativo e passivo: saoprb- 
prios ou qualificados, pois exigem uma 
qualidade especial. O autor deve ser guarda, 


protetor ou autoridade designada por lei 
para garantir a seguranga da vitima, pes¬ 
soa de qualquer idade, desde que incapaz, 
colocada sob seu resguardo. 

36-A. Elemento subjetivo: exige-se 
dolo de perigo. Nao cremos haver, no tipo, 
nenhuma mengao ao elemento subjetivo 
especifico ou dolo especifico, vale dizer, 
a especial intengao de colocar em perigo 
- como defendem alguns -, pois o pai que 
abandona o filho para dar-lhe um corretivo, 
mesmo que nao tenha a intengao de coloca- 
lo em perigo, efetivamente o faz, merecendo 
responder pelo crime. 

37. Objetos material e jurtdico: o 

objeto material e a pessoa incapaz de se 
defender, que sofreu o perigo do abando¬ 
no; o objeto juridico e a protegao a vida e a 
saude da pessoa humana. 

38. Cuidado: representa condutas 
que demandam atengao, zelo, cautela. E 
a figura mais ampla das quatro previstas. 
Ex.: a pessoa que esta enferma nao pode ser 
abandonada, pois esta momentaneamente 
incapacitada. Assim fazendo o agente, confi- 
gurado esta o delito previsto neste artigo. 

39. Guarda: trata-sedeummvelmais 
intenso de cuidado, pois exige protegao, 
amparo e vigiiancia. E figura destinada a 
protegao de pessoas que necessitam re- 
ceber mais do que mera atengao ou zelo, 
pois demandam abrigo do agente. Ex.: o 
filho pequeno nao pode deixar de receber 
protegao, pois seu estado de incapacidade 
e permanente, durante a fase infan til. 

40. Vigiiancia: e uma figura sinonima 
de cuidado, que esta abrangida pela guarda, 
Reserva-se este termo do tipo penal para as 
vitimas que sao capazes, emregra, embora, 
por estarem em situagoes excepcionais, 
podem tornar-se incapazes de se defender. 
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Ex.: umguia turistico temo deverde vigiar 
os turistas sob sua responsabilidade num 
pais estrangeiro, de lingua e costumes to- 
talmente estranhos, alem de poder possuir 
este locais de particular periculosidade. 

41. Autoridade: e o vinculo que se 
estabelece, legalmente, entre uma pessoa 
que tem o direito de dar ordens a outra, de 
modo que dessa relacao defluem os deveres 
de cuidado, guarda ou vigilancia, conforme 
o caso. Ex.: se o sargento convoca a tropa 
para uma missao secreta num cenario hostil 
e perigoso, tem o dever de nao abandonar os 
soldados, nao conhecedores do lugar, que 
para ali foram exclusivamente atendendo 
a um comando. 

42. Incapacidade: nao se trata de um 
conceito juridico, mas real. Portanto, deve- 
se considerar qualquer individuo que, em 
determinada situagao, esteja incapacitado 
para defender-se, ainda que seja maior, 
fisica e mentalmente sadio, sem qualquer 
tipo de enfermidade permanente. 

43. Classificagao: trata-se de crime 
pr6prio quanto aos sujeitos ativo e passivo 
(exige qualidades especificas de ambos); de 
perigo concrete (e indispensavel comprovar 
o perigo, pois o tipo menciona a incapaci¬ 
dade “de defender-se dos riscos resultantes 
do abandono”); de forma livre (podendo 
ser cometido por qualquer meio eleito pelo 
agente); comissivo ou omissivo; instantaneo 
(cuj o resultado se da de maneira instantanea, 
nao se prolongando no tempo). Trata-se, 
no caso, de deli to considerado instantaneo 
de efeitospermanentes, isto e, aquele cuja 
consumagao se da de maneira isolada no 
tempo, mas os efeitos persistem, dando a 
impressao de que o crime ainda se eneontra 
em franco desenvolvimento; unissubjetivo 
(que pode ser praticado por um so agente); 
plurissubsistente (em regra, varios atos 


integram a conduta de abandonar); admite 
tentativa na forma comissiva. 

44. Figuras preterdolosas: estaeado 
proximo paragrafo constituem resultados 
que vao alem do inicialmente desejado pelo 
agente. Tendo em vista que, no principio, o 
autor age com “dolo de perigo”, que e, por 
natureza, incompativel com o dolo de dano, 
nao se pode falar em dolo no resultado mais 
grave. Assim, a lesao corporal de natureza 
grave e a morte, se houver, somente podem 
constituir frutos da culpa. 

45. Causa de aumento de pena re- 
lativa ao /y lugar ermo ,/ : entende-se por 
ermo o local normalmente abandonado, 
desertico, semhabitantes. Narra a doutrina, 
no entanto, e com razao, ser essa situagao 
descampada apenas relativa, pois, se se 
tratar de um lugar absolutamente ermo, 
sem qualquer possibilidade de contato ou 
busca de socorro, e meio de execugao do 
crime de homicidio. 

46. Causa de aumento relativa aos 
especiais lagos entre agente e vftima: e 

natural que seja considerado mais grave o 
crime de abandono praticado pelos ascen- 
dentes, descendentes, conjuges, irmaos, 
tutores ou curadores da vitima, pois ha 
especial dever de assistencia entre tais pes- 
soas. Em lugar deprotegao, o agente termina 
determinando um perigo para o ofendido, 
o que e particularmente inadmissivel, au- 
mentando a reprovagao social do fa to. 

46-A. Causa de aumento relativa a 
vitima idosa: trata-se de inovagao trazida 
pelaLei 10.741/2003, quebusca dar a mais 
ampla protegao possivel ao idoso, punindo 
mais severamente aqueles que pratiquem 
delitos contra pessoas maiores de 60 anos. 

A medida e salutar tendo em vista a grande 
quantidade de casos registrados de abando¬ 
no de idosos, por parentes ou responsaveis 
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quando, em verdade, mereceriam eles ca- 
rinho e protegao por terem atingido a fase 
madura da vida. 

Exposigao ou abandono de recem- 
nascido 

Art. 134. Expor ou abandonar 47 - 48 --* 1 
recem-nascido, 49 - 50 para ocultar desonra 
propria: 51 

Pena - detengao, de 6 (seis) meses a 2 
(dois) anos. 

§ 1,° Se do fato resulta lesao corporal de 
natureza grave: 52 

Pena - detengao, de 1 (um) a 3 (tres) 
anos. 

§ 2.° Se resulta a morte: 

Pena - detengao, de 2 (dois) a 6 (seis) 
anos. 

47. Analise dos nucleos do tipo 
"expor" e "abandonar": busca a doutrina 
estabelecer uma diferenga, provocada pelo 
legislador ao inserir duplo verbo nesta h~ 
gura tipica, entre “expor” e “abandonar”. 
Como vimos, abandonar tem o sentido de 
largar ou deixar de dar assistencia pessoal 
a alguem, expor, quando confrontado com 
o primeiro, pode ser conceituado como co- 
locar em perigo, retirando a pessoa do seu 
lugar habitual para leva-la a ambiente hostil, 
desgrudando-se dela. Bern ressalta Roberto 
Wagner Battochio Casolato que, na pratica, 
sao identicas as expressoes, pois deixar a 
vitima desamparada no proprio lugar onde 
costuma receber assistencia ou conduzi-la 
para alem do lugar de protegao habitual, 
havendo a necessaria separagao fisica entre 
agente evitima, e natural que exista a mesma 
situagao de perigo (Os crimes contra apessoa 
no Codigo Penal, v. 1, p. 130). 

48. Sujeitos ativo e passivo: trata-se 
» delito proprio, ativa e passivamente, 

enquanto o agente precisa ser a “mae” 


da crianga concebida em qualquer tipo de 
situagao irregular e, excepcionalmente, o 
pai, como veremos abaixo, a vitima neces- 
sita ser a pessoa recem-nascida, filho(a) do 
sujeito ativo. Note-se que o termo “ocultar 
desonra propria” e normativo, isto e, com- 
poe um tipo aberto, que exige interpretagao 
e valoragao cultural a ser dada pelo juiz no 
caso concreto (regras fixas, neste contexto, 
nao nos parecem adequadas). Nao se deve 
sustentar, segundo pensamos, que somente 
a mae que tenha concebido ilicitamente uma 
crianga pode ser autora deste crime, mas 
toda mulher que, conforme os costumes 
do lugar onde habita, tenha gerado seu 
hlho em circunstancias irregulares para 
os padroes locais. Em uma grande cidade, 
por exemplo, o fato de a mulher solteira, 
profissionalmente estabelecida, gerar um 
filho sem ser casada, por obvio, nao pode 
ser invocado para compor a hgura do delito 
do art. 134. Entretanto, em uma pequena 
comunidade, a mulher solteira, sem sus- 
tento proprio, morando com os pais, pode 
abandonar seu filho para evitar qualquer 
repressao moral no seio da sua familia e dos 
demais que a volteiam. Embora de dificil 
configuragao nos tempos atuais, e possi- 
vel que, em uma sociedade extremamente 
conservadora, o pai resolva abandonar o 
recem-nascido para “ocultar a desonra” de 
te-lo gerado sem os lagos do matrimonio ou 
por conta de adulterio. Nao aceitamos, no 
entanto, a inclusao de parentes proximos 
do recem-nascido como agentes do delito, 
pois se trata de “desonra propria ” - que 
somente e concernente aos pais. 

48-A. Elemento subjetivo: exige-se 
apenas o dolo de perigo, embora, neste 
caso, acrescido da finalidade especifica 
exigida pelo tipo: “para ocultar desonra 
propria”. E o elemento subjetivo do tipo 
especifico ou dolo especlfico, para a dou¬ 
trina tradicional. 
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49. Conceito de recem-nascido: 
estritamente falando, recem-nascido e o ser 
humano que acabou de nascer com vida, ou 
seja, que Enalizou o parto com vida extra- 
uterina caracterizada pela instalagao da 
respiracao pulmonar. Entretanto, o alcance 
deste tipo penal seria muito estreito, caso 
se aceitasse somente a figura da vitima que 
terminou de ser expulsa com vida do utero 
materno. Sabe-se que nos primeiros dias 
ainda se pode considerar a crianga uma 
recem-nascida, de forma que preferimos esse 
criterio, ainda que vago, mas a ser analisado 
concretamente pelo magistrado. 

50. Objetosmateriale juridico: opri- 
meiro e o recem-nascido; o segundo e a pro- 
tegao a vida e a saude da pessoa humana. 

51. Classificagao: trata-se de crime 
proprio, nos polos ativo e passivo (aquele 
que demanda sujeitos ativo e passivo qua- 
lificados ou especiais); de perigo concreto 
(o perigo deve ser investigado e provado), 
embora o tipo penal nao faca expressa refe¬ 
renda a sua existencia. Deflui tal conclusao 
da analise dos nucleos do tipo - expor e 
abandonar que requerem, de alguma 
forma, o surgimento de uma situagao cliversa 
da anterior, isto e, o naseimento do perigo; 
de forma iivre (podendo ser cometido por 
qualquer meio eleito pelo agente); comissivo 
ou omissivo, conforme o caso; instantaneo 
de efeitos permanentes (o resultado se da de 
maneira instantanea, nao se prolongando 
no tempo, mas os efeitos do crime dao a 
impressao de que ele ainda se encontra 
em fase de consumagao); unissubjetivo 
(que pode ser praticado por um so agente); 
plurissubsistente (em regra, varios atos 
integram a conduta); admite tentativa na 
forma comissiva. 

52. Formas preterdolosas: os §.§ l.° 
(resultando lesao corporal grave) e 2° (re- 
sultando morte) somente podem advir a 


titulo de culpa, pois o dolo de perigo, l'nsito 
a conduta original, e incompativel com o 
dolo de dano (relacionado aos resultados 
mais graves). 

Omissao de socorro 

Art. 135. Deixar 53 de prestar assisten- 
cia, 54 ’ 55 quando possfvel faze-lo sem risco 
pessoal, 56 ’ 57 a crianga abandonada ou extra- 
viada, 58 ou a pessoa invalida ou ferida, 59 ao 
desamparo 60 ou em grave e iminente peri¬ 
go; 61-62 ou nao pedir, nesses casos, o socorro 
da autoridade publica: 63-65 

Pena - detengao, de 1 (um) a 6 (seis) 
meses, ou multa. 

Paragrafo unico. A pena e aumentada 
de 1/2 (metade), se da omissao resulta lesao 
corporal de natureza grave, e triplicada, se 
resulta a morte. 66 

53. Sujeitos ativo e passivo: qualquer 
pessoa no caso do polo ativo, necessitarido 
tratar-se de pessoa invalida ou ferida em 
situaqao de desamparo ou pessoa em grave 
perigo, bem como de crianga abandonada 
ou extraviada, no polo passivo. 

54. Analise dos nucleos do tipo: a) 

deixar significa abandonar, largar, soltar. 
No caso presente, deixar de prestar assis- 
tencia quer dizer nao prestar socorro. Dai a 
rubrica do tipo penal ser omissao de socorro; 
b) pedir significa solicitar, exigir, requerer. 
No sentido do texto, quer dizer acionar a 
autoridade publica competente para que 
preste o socorro devido. Ora, quem nao 
comunica a autoridade uma ocorrencia 
que demande a sua pronta interferencia 
esta, tambem, omitindo socorro. A ordem 
de utilizagao dos nucleos e bem clara: em 
primeiro lugar, podendo faze-lo sem risco 
pessoal, deve o sujeito prestar socorro a 
vitima; nao conseguindo prestar a assisten- 
cia necessaria ou estando em risco pessc ■' 
deve chamar a autoridade publica. 0 -- 
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se tratar de perigo gerado pelo condutor de 
velculo automotor, que deixa de socorrer a 
vitima, configura-se a hipotese especial do 
art. 304 do Codigo de Transito Brasileiro. 

54-A. Elemento subjetivo do tipo: e o 

dolo de perigo. Nao ha elemento subjetivo 
especifico, nem se pune a forma culposa. 

55. Objetos material e juridico: o 

objeto material e a pessoa que deixa de ser 
atendida diante da omissao do agente, so- 
frendo, comisso, o efeito direto da conduta 
criminosa; o objeto juridico divide-se em 
protegao a vida e a saude da pessoa humana. 
Nao concordamos com a posigao adotada 
pela doutrina de que o objeto juridico tutela- 
do por este crime e a solidariedade humana. 
Ora, acima disso esta a protegao a vida e a 
saude, verdadeiros bens tutelados por este 
e pelos outros delitos deste capltulo. Nao 
fosse assim e qualquer pessoa que igno- 
rasse o pedido de socorro de alguem seria, 
automaticamente, sujeito ativo do crime 
de omissao de socorro, ainda que o ferido 
tenha sido, a tempo, socorrido por terceiros, 
o que nao acontece. Embora inegavel que 
ele faltou com seu dever de solidariedade, 
nao chegou a colocar em risco a vida ou 
a saude da vitima, pois foi esta socorrida 
por outras pessoas, nao se configurando o 
crime de omissao de socorro. 

56. Elemento normativo: cuida-se 
da expressao “quando possivel faze-lo 
sem risco pessoal”. A lei nao deseja - e 
nao pode exigir - que uma pessoa coloque a 
sua seguranga em risco para salvar outra de 
qualquer tipo de apuro. Alias, outra nao e a 
mensagem contida na excludente do estado 
de necessidade (art. 24, CP), que admite o 
perecimento de um bem juridico para salvar 
outro de valor igual ou superior. Portanto, 
se um indivrduo esta ferido ou desamparado 
em um local de diflcil acesso, como ocorre 
em escombros de desabamento, nao se pode 


exigir de alguem que ingresse no lugar, po- 
dendo ser vitima de igu al desmoronamento. 
Nesta situagao, o caminho indicado pela 
propria lei, ao prever dois nucleos do tipo, 
e chamar o socorro da autoridade publica. 
Por isso, a expressao ora analisada refere- 
se unicamente a primeira parte do artigo. 
Frise-se, no entanto, que o “risco pessoal 
e inerente a integridade fisica do indivlduo, 
e nao se relaciona a prejuizos de ordem 
material ou moral. Ex.: aquele que nao 
presta socorro a pessoa ferida porque teme 
estragar o estofamento do seu velculo pelo 
derrame de sangue nao escapa a punigao. 

57. Analisedoscasos medicos: nao e 
aceitavel, nem desculpa valida, que medicos 
deixem de socorrer pessoas feridas de um 
modo geral alegando nao estar em horario 
de servigo ou que a pessoa nao pode efetuar 
o pagamento de seus honorarios, nem tam- 
pouco que nao ha convenio medico com 
o hospital onde trabalha ou inexiste vaga. 
Devem responder pelo delito de omissao 
de socorro, pois em grande parte das vezes 
estao em lugar proprio para prestar a as- 
sistencia (hospitals, por exemplo), tem o 
conhecimento tecnico para tanto e nao ha 
qualquer risco pessoal para invocar como 
escusa. 

58. Crianga abandonada ou extra- 
viada: crianga e um termo que nao en- 
contra unanimidade de interpretagao na 
doutrina e najurisprudencia. Entendemos, 
no entanto, na esteira do preceituado pelo 
Estatuto da Crianga e do Adolescente, que 
e toda pessoa humana ate 12 anos incom- 
pletos. Logicamente, e indispensavel, para 
configurar o tipo penal do art. 135, que a 
crianga nao saiba se defender no local onde 
se encontra. Uma crianga que vive na rua 
habituahnente, por exemplo, nao preen- 
che a figura do sujeito passivo, ate mesmo 
porque nao foi abandonada ou extraviada 
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nesse local. Vive dessa forma por falta de 
condigoes materials fornecidas pelo Estado 
ou pela sua propria famllia, apesar de saber 
se defender e se “virar” nesse ambiente, 
que, no entanto, pode ser completamente 
hostil a outro infante perdido, acostumado 
ao constante amparo familiar. Este ultimo 
corre perigo, pois nao tern a menor nogao 
de como fazer para livrar-se da situagao 
inusitada, enquanto o outro sabe perfei- 
tamente aonde ir, nem sequer admitindo 
auxilio ou amparo de terceiros. Alem disso, 
e conveniente fixar a diferenga existente 
entre crianga abandonada e extraviada: a 
primeira foi largada a propria sorte por seu 
responsavel, enquanto a segunda perdeu-se, 
desligou-se de seu protetor por acaso. 

59. Pessoa invalids ou ferida: invalida 
e a pessoa deficiente, fisica ou mentalmente, 
em decorrencia da idade avangada ou de 
doenga, nao mais possuidora da capacidade 
de se defender; ferida e a pessoa que sofreu 
alguma lesao corporal. 

60. Desamparo: e elemento normati¬ 
ve que exprime a ideia de abandono, falta 
de assistencia. Portanto, para a concre- 
tizagao desta figura tipica e curial existir 
pessoa invalida ou ferida, que esteja largada 
a propria sorte ou sem a assistencia devida. 
Logo, nao e unicamente um problema de 
solidariedade humana que este crime quer 
resolver, mas sim uma situagao concreta de 
perigo a vida ou a saude de pessoas. 

61. Pessoa em grave eiminente pe¬ 
rigo: ja tivemos oportunidade de expor 
anteriormente (ver comentarios ao art. 
132) que o legislador foi infeliz ao utilizar 
a expressao “perigo iminente”, pois o peri¬ 
go interessante aos delitos previstos neste 
capitulo e o atual, vale dizer, o que coloca 
a vltima em risco iminente de dano. Perigo 
iminente e uma situagao obscura e impalpa- 
vel, incompativel com a seguranga almejada 


pelo tipo penal (principio da reserva legal). 
Portanto, sustentamos que, neste caso, epre- 
ciso que qualquer pessoa, mesmo saudavel 
fisica e mentalmente, esteja correndo risco 
iminente e serio a sua vida ou a sua saude. 
Uma pessoa que corte superficialmente o 
dedo, ainda que esteja ferida e em perigo, 
ate que promova o devido curativo, nao 
pode ser sujeito passivo deste deli to, pois 
o risco iminente de dano que esta correndo 
e minimo, ou seja, leve. De outra parte, um 
individuo que se coloca na linha do trem, 
desmaiado, pretendendo matar-se, esta em 
grave e atual perigo, merecendo o amparo 
de terceiros. 

62. Vitima que recusa ajuda: nao 

se pode compreender esteja configurado 
o delito em toda e qualquer hipotese, sob 
o pretexto de ser a “solidariedade huma¬ 
na” algo irrenunciavel. Emprimeiro lugar, 
cremos nao ser a solidariedade o objeto 
juridico do crime de omissao de socorro, 
e, sim, a protegao a vida e a saude de pessoa 
humana, que, na maioria das vezes, sao 
bens irrenunciaveis. Portanto, se a situagao 
configurer hipotese de vitima consciente 
e lucida que, pretendendo buscar socorro 
sozinha, recusar o auxilio oferecido por 
terceiros, nao se pode admitir a configuragao 
do tipo penal. Seria por demais esdruxulo 
fazer com que alguem constranja fisica- 
mente uma pessoa ferida, por exemplo, a 
permitir seja socorrida, podendo dai resultar 
maiores lesoes e consequencias. Entretanto, 
se um ferido moribundo balbucia que nao 
deseja ser socorrido, porque deseja morrer, 
e obrigagao de quern por ele passar prestar- 
lhe auxilio, tendo em vista que a vida e bem 
irrenunciavel e esta em nitido perigo. 

63. Autoridade publica: nao e qual¬ 
quer “autoridade publica”, ou seja, fun- 
cionario do Estado que tem a obrigagao de 
atender aos pedidos de socorro. Por outro 
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lado, e dever de quem aciona a autorida- 
de buscar quem realmente pode prestar 
assistencia. Muito facil seria, para alguem 
se desvincular do dever de buscar ajuda 
concreta, ligar, por exemplo, para a casa 
de um Promotor de Justiga - que nao tern 
essa funcao publica - dizendo que ha um 
ferido no meio da rua, aguardando socorro. 

E curial que o indivtduo acione os orgaos 
competentes, como a policia ou os bom- 
beiros. 

64. Analise especial do fator "pe¬ 
rigo": nao se pode aceitar a posigao dos 
penalistas que sustentam serem de perigo 
abstrato todas as figuras deste tipo penal, 
exceto aquela concernente a pessoa em 
“grave e iminente perigo”, que seria de 
perigo concreto. Cremos que todas as for¬ 
mas deste tipo penal espelham situagoes 
de perigo concreto, que se exige seja de- 
vidamente investigado e provado. Nao e 
qualquer crianga abandonada ou extraviada 
que esta em perigo - ainda que se trate de 
infante superprotegido pela familia. Pode 
ocorrer, o que naoe raro nos dias atuais, que 
a crianga, pela sua propria vivacidade, nao 
encon trando imediato socorro de terceiros, 
encontre, sozinha, o caminho de sua casa ou 
do local onde se encontram seus pais. Nessa 
situagao, ainda que esteja, inicialmente, 
perdida, por exemplo, salvou-se sozinha 
e nenhum perigo concreto adveio. Punir 
quem lhe negou auxilio e pura responsa- 
bilidade penal sem nexo com o resultado 
produzido, visto que nenhum risco ocorreu 
a sua integridade. No mesmo caso estao os 
demais (invalido ou ferido) que tenham 
encontrado meios de solucionar os seus 
respectivosproblemas. Quando o tipo penal 
faz nitida referenda a expressao “sem risco 
pessoal” (que vale para todas as situagoes), 
esta indicando que o perigo ha de ser con¬ 
creto , pois o perigo presumido nem sempre 
espelha situagao de risco de dano iminente. 


Alem disso, nao e por mero acaso que a lei 
iguala, no mesmo escudo protetor, a crianga 
abandonada ou extraviada, a pessoa invalida 
ou ferida desamparada e a pessoa saudavel 
em grave e iminente perigo. Ora, todos, em 
ultima analise, estao no mesmo patamar: 
precisam sofrer um perigo concreto. 

65. Classificagao: trata-se de crime 
comum, quanto ao agente (aquele que nao 
demanda sujeito ativo qualificado ou espe¬ 
cial), embora exija sujeito passivo especial; 
de perigo concreto, como exposto em item 
destacado; de forma livre (podendo ser 
cometido por qualquer meio eleito pelo 
agente); omissivo (“deixar de...” e “naope- 
dir” implicam em inagao); instantaneo (cuj o 
resultado se da de maneira instantanea, nao 
se prolongando no tempo); unissubjetivo 
(que pode ser praticado por um so agente); 
unissubsistente; nao admite tentativa, por- 
que somente encontra previsao na forma 
omissiva. 

66. Figuraspreterdolosas: sehouver, 
como resultado da omissao de socorro, lesao 
corporal grave ou morte para a vitima, a 
pena sera consideravelmente aumentada. 
Entretanto, somente se admite a presenga 
da culpa no resultado mais gravoso, pois 
o dolo de perigo - existente na conduta 
original - e incompativel com o dolo de 
dano. 

Maus-tratos 

Art. 136. Expor 67 a perigo a vida ou a 
saude 68 de pessoa sob sua autoridade, guar- 
da ou vigilancia, 69 para fim de educagao 70 , 
ensino 71 , tratamento 72 ou custodia, 73 - 74 quer 
privando-a de alimentagao ou cuidados in-. 
dispensaveis, 75 quer su.jeitando-a a trabalho 
excessivo ou inadequado, 76 quer abusando 
de meios de corregao ou disciplina: 77-79 

Pena - detengao, de 2 (dois) meses a 1 
(um) ano, ou multa. 
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§ !Se do fato resulta lesao corporal de 
natureza grave : 80 

Pena - reclusao, de 1 (urn) a 4 (quatro) 
anos. 

§ 2.° Se resulta a morte: 

Pena-reclusao, de 4 (quatro) a 12 (doze) 
anos. 81 

§ 3.° Aumenta-se a pena de 1/3 (um 
terqo), se o crime e praticado contra pessoa 
menor de 14 (quatorze) anos. 82 ' 83 

67. Analisedotipo penal: ar/>cr,neste 
contexto, significa colocar em risco, sujeitar 
alguem a uma situagao que inspira cuidado, 
sob pena de sofrer um mal. A despeito de 
existir um unico verbo no preceito descri- 
tivo, o tipo e misto alternativo, ou seja, o 
agente pode praticar uma unica conduta 
(expor a perigo a vida ou a saude da viti- 
ma privando-a de alimentagao) ou varias 
(privar da alimentagao, privar dos cuidados 
indispensaveis, sujeita-la a trabalho ex- 
cessivo, sujeita-la a trabalho inadequado, 
abusar dos meios de corregao, abusar dos 
meios de disciplina), porque o delito sera 
unico. E evidente que, havendo mais de uma 
conduta, o juiz pode levar tal situagao em 
conta para a fixagao da pena. Por o utro lado, 
t preciso destacar que tudo gira em torno 
da finalidade especial do agente, como se 
evidencia na nota 69 seguinte, tratando do 
elemento subjetivo do tipo especifico, de 
ter alguem sob sua autoridade, guarda ou 
vigilancia, maltratando-a. Por isso, o tipo 
faz referenda ao que pode ser usado para 
esses objetivos, mencionando a privagao 
da alimentagao ou dos cuidados indispen¬ 
saveis e a sujeigao a trabalho excessivo 
ou inadequado. Depois, segundo cremos, 
generaliza, citando o “abuso dos meios de 
corregao ou disciplina”. 

68. Objetos material e jundico: 

o objeto material e a pessoa que sofre os 
maus-tratos, enquanto o objeto juridico e 


justamente a protegao a vida e a saude do 
ser humano. Visa-se, com este tipo penal, 
evitar os castigos imoderados aplicados 
pelos pais ou responsaveis em relagao aos 
filhos. 

69. Sujeitosativoepassivo:saoam- 
bos qualihcados. O agente necessita ser 
pessoa responsavel por outra, que e mantida 
sob sua autoridade, guarda ou vigilancia, 
de acordo com a lei. Nao pode ser a esposa, 
pois o marido nao e pessoa que a tenha sob 
sua autoridade, guarda ou vigilancia. Entre- 
tanto, se ela for submetida a maus-tratos, 
pode conhgurar-se o crime do art. 132. 

70. Conceito de educagao: trata-se 
do processo de desenvolvimento intelectual, 
moral e fisico do ser humano, permitindo- 
lhe melhor integragao social e aperfeigoa- 
mento individual. Ex.: a relagao estabelecida 
entre o tutor e o tutelado. 

71. Conceito de ensino: e a trans- 
missao dos conhecimentos indispensaveis 
ao processo educacional. Ex.: a relagao 
estabelecida entre o professor e o aluno. 

72. Conceito detratamento:eo pro¬ 
cesso de cura de enfermidades. Para Hun- 
gria, abrange tambem o “fato continuado 
de prover a subsistence de uma pessoa” 
{Comentariosao Codigo Penal, v. % p. 450), 
o que esta de acordo com o espirito deste 
artigo. 

73. Conceito de custodia: significa 
dar protegao a algo ou alguem. Envolve, 
na precisa ligao de Hungria, a detengao de 
uma pessoa para fim autorizado em lei (ob. 
cit.,p. 450). 

74. Elementossubjetivosdotipo:o 

crime somente e punido se houver dolo, di- 
reto ou eventual, embora o tipo penal exija, 
especificamente, uma finalidade implicita, 
que e a “vontade consciente de maltratar o 



653 


Codigo Penal Comentado 
Tftulo I - Dos crimes contra a pessoa 


suj eito passivo, de modo a expor-lhe a perigo 
a vida ou a saude” (Hungria, Comentarios 
ao Codigo Penal, v. V, p. 453). A previsao 
de estar o sujeito passivo sob autoridade, 
guarda ou vigilancia “para fim de educagao, 
ensino, tratamento ou custodia” e apenas o 
motivo pelo qual a vitima se encontra a mer- 
ce do sujeito ativo, mas nao esua finalidade 
especial. Exige o delito o elementosubjetivo 
do tipo especifico ou dolo especifico. 

75. Privagao da alimentagao oudos 
cuidados indispensaveis: privar signifi- 
ca destituir, desapossar, retirar. Por isso, 
espera-se que a vitima deste delito tenha 
direito a alimentagao para que possa ser dela 
“privada”. No mesmo sentido, “cuidados 
indispensaveis” sao aqueles necessarios 
para o bom desenvolvimento de quem esta 
sendo educado, tratado ou custodiado por 
alguem. Tem a vitima direito de ser tratada 
com zelo e dedicagao. N a interpretagao des- 
sas situagoes e preciso cautela e bom senso, 
pois somente o caso concreto ira delinear 
se a privagao imposta — de alimentagao 
ou de cuidados indispensaveis - colocou 
em perigo o ofendido. Um pai que deixe o 
filho desordeiro & mesa das refeigoes sem 
alrnogo ou jantar, para que possa emendar- 
se, estara privando o descendente de seu 
direito a alimentagao, mas tal circunstancia 
fare parte do exercicio regular de direito, 
como meio de corregao. Entretanto, caso aja 
dessa maneira reiteradas vezes, ate debilitar 
a saude do filho, estara incidindo no tipo 
penal. Por outro lado, em outro exemplo, 
a mae que, para aplicar um corretivo ao 
filho mal-educado, porem doente, priva-o 
do remedio prescrito pelo medico, podera, 
numa unica conduta, expor sua vida ou sua 
saude a perigo. N ao se exige, nessas figuras, 
habitualidade, mas apenas a demons tragao, 
na situagao real, de que houve um perigo 
efetivo para a vitima. Por vezes, a privagao 
da alimentagao, para configurer o tipo penal, 


pode exigir certa habitualidade, noutras, 
nao. Umpreso debilitado que tem uma re- 
feigao negada pelo carcereiro, como medida 
punitiva, pode sofrer um risco imediato a 
sua saude. 

76. Trabalho excessive ou inadequa- 

do: excessive e o trabalho exagerado, que 
compromete a vida e a saude de alguem, 
nao podendo ser educativo ou terapeutico. 
Inadequado e o trabalho improprio para 
determinada pessoa, que nao conseguira 
desenvolve-lo sem colocar em risco sua 
saude ou sua vida. O trabalho em si, como 
se nota, nao e condenado, mas sim os seus 
desmandos. 

77. Abusodosmeiosde corregao e 
discipli na: abusar quer dizer usar em exces- 
so ou de modo inconveniente, mas nao uma 
proibigao. Porisso, costuma-semencionar 
o “abuso de direito”, demonstrando a per- 
feita ligagao que pode haver entre o licito 
(direito) e o ilicito (abuso), para evidenciar 
que o incorreto uso de um direito, em regra, 
constitui-se em proibigao. O tipo penal em 
exame deixa claro o exercicio de direito que 
envolve a tarefa de educar, ensinar, tratar 
ou custodiar alguem, valendo-se o agente 
deinstrumentos de corregao ou disciplina. 
O exagero, no entanto, configure o crime, 
uma vez que a propria excludente do art. 
23, III, do Codigo Penal refere-se apenas 
ao “exercicio regular de direito”, e nao ao 
mero exercicio de um direito. Por outro 
lado, corregao difere de disciplina: utiliza- 
se um meio de corregao quando alguem 
errou e precisa ser endireitado; usa-se o 
meio de disciplina para manter a ordem, 
evitando-se os erros. 

78. Classificagao: trata-se de crime 
proprio (demanda sujeitos ativo e passivo 
qualiheados); de perigo concreto (ha de se 
provar a existencia do risco para a vida ou 
para a saude de alguem); de forma vinculada 
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(a lei estabelece os modos pelos quais o crime 
podeser cometido: privagao daalimentagao 
ou dos cuidados indispensaveis, sujeicao 
a trabalho excessivo ou inadequado ou 
abuso dos meios de corregao e disciplina); 
comissivo ou omissivo; instantaneo (cujo 
resultado se da de maneira instantanea, nao 
se prolongando no tempo), como regra, mas 
admite a forma permanente, tudo a depen- 
der do caso concreto e do modo de atuagao 
do agente (STfi HC 86.711-GO, l. a T., rel. 
Ricardo Lewandowski, 04.04.2006, v. u.); 
unissubjetivo (que pode ser praticado por 
um so agente); plurissubsistente (em regra, 
varios atos integram a conduta de expor); 
admite tentativa na forma comissiva. 

79. Nota particular sobre o carater 
instantaneo do crime: ha imensa diver¬ 
gence na doutrina acerca do carater de 
instantaneidade ou permanencia do delito 
de maus-tratos. Sustenta-se que apenas as 
duas primeiras figuras seriam permanentes 
(privagao de alimentos ou cuidados indis¬ 
pensaveis), enquanto outros estendem essa 
caracterfstica para as outras duas (sujeigao a 
trabalho excessivo ou inadequado). Chega- 
se, inclusive, a demandar deste tipo penal 
habitualida.de. Cremos que todas as figuras 
sao instantaneas, o que se verifica pelo nu- 
cleo do tipo “expor”. Basta que o agente, 
por meio de uma unica conduta, consiga 
colocar em perigo a vida ou a saude alheia: 
estara consumado o crime, em qualquer 
uma das formas. Ainda que continue sua 
conduta (privando o ofendido da alimen- 
tagao, sujeitando-o a trabalho exagerado 
ou mesmo agredindo-o diariamente), nao 
estara ainda em fase de consumagao, ma<; 
de mero exaurimento. Tal situagao deve 
ser levada em conta pelo juiz na fixagao 
da pena, o que nao transmuda o carater do 
delito de instantaneo para permanente. 
Alias, uma das caracteristicas principais da 
permanencia e o agente poder, valendo-se da 


sua vontade, fazer cessar o prolongamento 
da consumagao. O bem juridico protegido 
geralmente, nesses casos, e imaterial. E o 
que ocorre no carcere privado: enquanto a 
liberdade esta sendo cerceada, o delito esta 
em franca consumagao, sendo o agente o 
senhor da sua paralisagao. Devolvendo a 
vitima a liberdade, cessa a permanencia, pois 
o bem juridico deixou de ser constrangido, 
embora o delito esteja consumado. Nao se 
pode dizer o mesmo de nenhuma figura do 
art. 136, inclusive da privagao da alimenta- 
gao. Quando esta privagao ocorre em grau 
suficiente para provocar o risco de dano 
iminente (perigo a vida ou a saude), nao e o 
simples fato de o agente tornar a alimentar 
a vitima que restitui o bem juridico tutelado 
a sua inteireza, nem tampouco depende da 
sua vontade fazer cessar a existencia dos 
maus-tratos. O crime pode ate ter ares de 
permanencia, qualificando-se, conformea 
situagao fatica, em “instantaneo de efeitos 
permanentes , mas nao se pode aceita-lo 
como permanente. 

80. Figuras preterdolosas: tendo em 
vista que a conduta original - maus-tratos 
- e constituida pelo dolo de perigo, nao se 
concebe, por absoluta incompatibilidade 
logica, que no resultado qualificador (lesao 
grave ou morte) haja dolo de dano. Assim, 
para compor os §§ l.° e 2.° demanda-se a 
existencia unicamente de culpa. 

81. Tipos penais previstos em legis- 
la^ao especial: quando leis especificas pre- 
virem figuras tipicas semelhantes ao delito 
de maus-tratos, deve-se resolver o conflito 
aparente de normas atraves do emprego do 
principio da especialidade, isto e, aplica-se a 
lei especial em detrimento do Codigo Penal, 
que e norma geral. E o que ocorre com o art. 
232 do Estatuto da Crianga e do Adolescente 
(“Submeter crianga ou adolescente sob sua 
autoridade, guarda ou vigilancia a vexame 
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ou a constrangimento. Pena-detengao de 
6 (seis) meses a 2 (dois) anos”) e com o art. 
l.° da Lei 9.455/97, que definiu os crimes 
de tortura (“Constitui crime de tortura: 

1 - constranger alguem com emprego de 
violencia ou grave ameaga, causando-lhe 
sofrimento fisico ou mental: a) com o fim 
de obter informagao, declaragao ou con- 
fissao da vitima ou de terceira pessoa; b) 
para provocar agao ou omissao de natureza 
criminosa; c) em razao de discriminagao 
racial ou religiosa; II - submeter alguem, 
sob sua guarda, poder ou autoridade, com 
emprego de violencia ou grave ameaga, a 
intenso sofrimento fisico ou mental, como 
forma de aplicar castigo pessoal ou medida 
de carater preventivo. Pena - reclusao, de 

2 (dois) a 8 (oito) anos. § l.° Na mesma 
pena incorre quem submete pessoa presa ou 
suj eita a medida de seguranga a sofrimento 
fisico ou mental, por intermedio da pratica 
de ato nao previsto em lei ou nao resultante 
de medida legal. § 2 ° Aquele que se omite 
em face dessas condutas, quando tinha o 
dever de evita-las ou apura-las, incorre na 
pena de detengao de 1 (um) a 4 (quatro) 
anos”). 

82. Aplicagao da causa deaumento: 
demonstra a especial preocupagao do legis- 
lador com todas as formas de violencia que 
a sociedade adulta pode praticar contra o 
menor de 14 anos, pessoa ainda de pouca 
idade, incapaz de absorver rapidamente o 
dano potencial ou efetivo que lhe foi impos- 
to. Merece, pois, maior punigSo o agente. 

83. Aplicagao deagravantes: confor- 
me o caso, nao se deve fazer incidir, sob pena 
de bis in idem , as agravantes do art. 61, II, e, 
fgeh. Emregra, asrelagoesestabelecidas 
entre o sujeito ativo e o sujeito passivo ja 
fazem parte do tipo penal do art. 136. Assim, 
o estar sob autoridade, guarda ou vigilan- 
cia dificilmente possibilita a aplicagao das 


referidas agravantes. As relagoes familiares 
entre pais e filhos por si sos podem constituir 
“autoridade, guarda ou vigilancia”, demodo 
que nao ha cabimento em imputar ao pai 
que castiga severamente o filho o delito do 
art. 136 em combinagao com o art. 61, II, 
e, pois estar-se-ia punindo o agente duas 
vezes pela mesma situagao fatico-jurldica. 
No tocante ao conjuge, nem estaria confi- 
gurado o art. 136, pois a esposa nao esta sob 
autoridade, guarda ou vigilancia do marido 
e vice-versa. Quanto aos irmaos, depende do 
caso concreto (irmaos da mesma idade ou 
um maior que cuida, legalmente, de outro 
menor?) para se afirmar existir relagao de 
subordinagao entre um e outro. Havendo 
a relagao especial de guarda, por exemplo, 
ja nao e caso de se imputar a agravante de 
delito praticado contra irmao, porque foi 
justamente o que propiciou a tipificagao do 
crime de maus-tratos. O mesmo se diga do 
abuso de autoridade (tutor/tutelado, cura- 
dor/curatelado etc.) e do abuso de poder 
(diretor do presldio/preso). A agravan¬ 
te que protege, especialmente, a crianga, 
o velho, o enfermo ou a mulher gravida 
pode levar a mesma situagao ja exposta. 
Se a crianga 6 filha ou tutelada do autor, ja 
foi utilizado tal fato para a tipificagao dos 
maus-tratos, nao merecendo a utilizagao 
da mesma circunstancia novamente para 
tornar mais grave a pena. As agravantes 
do art. 61 sao nitidamente subsidiarias, ou 
seja, somenteincidem quando o tipo nao as 
preve, de qualquer modo, no seu preceito 
descritivo. 

Capftulo IV 
DA RJXA 

Rixa 

Art. 1 37. Participar 1 ' 3 de rixa, 4 salvo para 
separar os contendores: 5 " 6 
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Pena - detengao, cle 15 (quinze) dias a 2 
(dois) meses, ou multa. 

Paragrafo unieo. Se ocorre mode ou lesao 
corporal de natureza grave, aplica-se, pelo 
fato da participagao na rixa, a pena de deten- 
gao, de 6 (seis) meses a 2 (dois) anos. 7 

1 . Sujeitos ativo e passivo: podem 
ser qualquer pessoa, embora, no caso pecu¬ 
liar da rixa, sejam todos agentes e vitimas ao 
mesmo tempo. Admite-se que haja, entre os 
contendores, para a tipificagao deste delito, 
inimputaveis. O fato de o contendor ser ou 
nao culpavel nao afasta a possibilidade real 
de estar havendo uma desordem generali- 
zada com troca de agressoes. 

2. Elementosubjetivodotipo:exi- 
ge-se dolo de perigo, consistente na vontade 
de tomar parte da rixa, conhecendo os pe- 
rigos que essa conduta pode trazer para a 
incolumidade fisica de todos os envolvidos. 
Requer o elemento subjetivo especifico 
implicito, consistente no animus rixandi. 
Nao se pune a forma culposa. Como bem 
esclarece Paulojose da Costajunior: “Nao 
havera o crime se se tratar de rixa simulada 
(animusjocandi), ou culposa, resultante da 
imprudencia dos co-participes” ( Comenta- 
rios ao Codigo Penal , p. 416). 

3. Objetos materia! e jurfdico: o 

material e a pessoa que sofre a conduta cri- 
minosa (neste caso, mais de uma); o jurfdico 
e a incolumidade da pessoa humana. 

4. Analise do tipo penal: trata-sede 
um tipo aberto, especialmente pelo conceito 
de “rixa”, nao fornecido pela lei, dependen- 
te, pois, da interpretagao do juiz. Participar 
significa associar-se ou tomar parte, en- 
quanto rixa e uma briga, uma desordem ou 
um motim, caracterizada, neste contexto, 
pela existencia de, pelo menos, tres pessoas 
valendo-se de agressoes mutuas de ordem 


material (e nao meramente verbais), adrede 
preparadas ou surgidas de improviso. “As 
violencias, empurroes, punhaladas, dis- 
paro de armas, pedradas e golpes podem 
ser reciprocos, ou seja, deve haver luta na 
qual ninguem atua passivamente, pois, do 
contrario, haveria agressao de um ou varios 
contra um ou varios e poderia ser o caso 
de legitima defesa” (cf. Ricardo Levene, El 
delito dehomicidio,p. 293). Poroutrolado, 
nao seria crivel que uma briga somente entre 
duas pessoas caracterizasse a rixa, pois iria- 
mos trata-la como uma luta comum, situada 
no contexto da lesao corporal - que pode 
ate ser reciproca; ou das vias de fato, alem 
do que o tipo do art. 137 menciona, ao final, 
“salvo para separar os contendores” (no 
plural), demonstrando que ha, ao menos, 
duas pessoas lu tando e um terceiro que pode 
ingressar, instaurando-se uma “rixa”, ou 
que pode ingressar para separar os rivais, 
constituindo fato atipico. Acrescente-se a 
isso que nao pode existir vitima certa, ou 
seja, tres pessoas contra uma, pois nao se 
esta diante de confusao generalizada, vale 
dizer, de rixa. Portanto, havendo individua- 
lizagao nitida de condutas, nao ha mais a 
figura do crime do art. 137. 

5. Crime de perigo: e tao restrita a 
aplicagao do tipo penal, como vimos acima, 
valendo unicamente para uma confusao 
generalizada em que pessoas se agridem sem 
objetivo certo, desferindo socos, pontapes 
ou simplesmente atirando objetos, que nao 
se pode qualifica-lo como delito de dano. 
Este pressupoe uma intengao individualiza- 
da de ferir ou matar alguem, desnaturando 
a rixa. Por isso, o que o legislador teve em 
mente foi punir aquele que ingressa numa 
contenda para fomentar o perigo latente 
existente em brigas fisicas de um modo 
geral, ao inves de valer-se do bom senso 
de separar os opositores. Trata-se de perigo 
abstrato. Pressupoe a lei penal que a singela 
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insergao na rixa e perigosa, de modo que 
nao necessita provar, a acusagao, a situa- 
gao de risco efetivo de dano. E importante 
observar que a pena e leve (detengao de 15 
[quinze] dias a 2 [dois] meses, ou multa), 
incompativel com a pena destinada a quem 
quer ferir alguem e consegue. Por isso, 
havendo lesao corporal ou morte, identi- 
ficado o autor de uma ou de outra, havera 
punigao pelo delito de dano em concurso 
com o de perigo. Em tese, pode haver uma 
confusao generalizada da qual somente 
emerge a identificagao da agressao dirigida 
de “A” contra “B”, enquanto varios outros 
surraram e apanharam, mas sem se indivi- 
dualizaremcondutas. “A” respondepelo que 
fez contra “B” (lesoes corporals ou tentativa 
de homicldio), alem da rixa, enquanto os 
demais se suj eitam unicamente ao crime de 
rixa. Por derradeiro, deve-se ressaltar que, 
ocorrendo exclusivamente “vias de fato , 
a contravengao fica absorvida pelo crime 
de rixa, que e mais grave e, igualmente, de 
perigo. 

6. Classifica^ao: trata-se de crime 
comum (aquele que nao demanda sujeito 
ativo qualificado ou especial); de perigo 
abstrato (nao ha necessidade de ser inves- 
tigado e provado o perigo efetivo, pois e 
presumido pela lei); de forma livre (podendo 
ser cometido por qualquer meio eleito pelo 
agente); comissivo e, excepcionalmente, 
comissivo por omissao (omissivo impro- 
prio, ou seja, e a aplicagao do art. 13, § 
2.°, do Codigo Penal); instantaneo (cujo 
resultado se da de maneira instantanea, nao 
se prolongando no tempo); plurissubjetivo 
(que somente pode ser praticado por mais 
de duas pessoas); plurissubsistente (em 
regra, varios atos integram a conduta de 
participar); admite tentativa na hipotese 
da rixa ser preordenada (quando surge de 
improviso e impossivel haver iter criminis 
defmido). Apesar de ser crime plurissub¬ 


jetivo (de concurso necessario), admite 
participagao, ou seja, a presenga de um 
individuo que, sem tomar parte na rixa, 
fica de fora incentivando os demais. Ver a 
diferenga entre co-autoria e participagao 
nos comentarios ao art. 29. 

7. Figura preterdolosa: havendo 
dolo de perigo na conduta original, somente 
se configura este resultado qualihcador 
(existencia de morte ou lesao corporal grave) 
quando houver culpa, visto que o dolo de 
dano e incompativel com o anterior. Alias, 
e mais um demonstrativo de que a rixa e 
somente um delito de perigo. Neste caso, 
se uma pessoa morreu, mas nao se apurou a 
autoria do homicidio, ocorre a punigao pela 
simples participagao na briga geral, levando 
os contendores a responder por rixa qualifi- 
cada. Entretanto, se foiidentihcado o autor 
da morte, este deve responder pelo crime 
de dano (homicidio) em concurso material 
com rixa qualificada. O ponto que impede 
a absorgao do crime de perigo (rixa) pelo 
de dano (homicidio) e que existem outras 
vitimas do primeiro - afinal, trata-se de um 
delito plurissubjetivo. Ha sempre alguem 
que sofreu agressao, nao se identificando 
o seu autor. Caso todos os autores sejam 
individualizados, nao ha mais rixa, e sim 
um mero concurso de crimes e, eventual- 
mente, de pessoas (como ocorre embrigas 
de ganguesrivais). 

Capitulo V 

DOS CRIMES CONTRA A HQNRA 13 

1 . Conceito de honra: e a faculdade 
de apreciagao ou o senso que se faz acerca 
da autoridade moral de uma pessoa, con- 
sistente na sua honestidade, no seu bom 
comportamento, na sua respeitabilidade no 
seio social, na sua corregao moral; enhm, 
na sua postura calcada nos bons costumes. 
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Essa apreciagao envolve sempre aspectos 
positiv os ou virtudes do ser humano, sendo 
incompativel com defeitos e mas posturas, 
embora nao se trate de um conceito abso¬ 
lute, ou seja, uma pessoa, por pior conduta 
que possua em determinado aspecto, pode 
manter-se honmda em outras facetas da 
sua vida. Honra nao pode ser, pois, um 
conceito fechado, mas sempre dependente 
do caso concreto e do angulo que se esta 
adotando. Nao e demais ressaltar que sua 
importancia esta vinculada a estima de 
que gozam as pessoas dignas e probas no 
seio da comunidade onde vivem. E quern e 
estimado e respeitado por sua figura e por 
seus atos encontra paz interior, tornando-se 
mais feliz e equilibrado para comportar-se 
de acordo com os mandamentos juridicos. 
Justamenteporisso, o direitogarante e pro¬ 
tege a honra, visto que, sem ela, os homens 
estariam desguarnecidos de amor-proprio, 
tornando-se vitimas frageis dos comporta- 
mentos desregrados e desonestos, passiveis 
de romper qualquer tipo de tranquilidade 
social. A Constituigao Federal, em seu art. 
5.°, X, menciona, expressamente, serem 
inviolaveis a honra e a imagem das pessoas. 
Honra e, portanto, um direito fundamental 
do ser humano, protegido constitucional 
e penalmente. A imagem, por seu turno, 
decorre da honra, visto que se liga a auto- 
estima e ao conceito social de que goza o 
individuo na comunidade onde habita. 
Note-se, nesse prisma, a definicao esposa- 
da por Luiz Alberto David Araujo e Vidal 
Serrano Nunes Junior quanto ao tema: “A 
imagem assume a caracterfstica do conjunto 
de atributos cultivados pelo individuo e 
reconhecidos pelo conjunto social”. E o que 
chamam de imagem-atributo, portanto, de 
certa forma ligada a honra ( Cur,so de direito 
constitucional , p. 97). 

2. Honra objetiva e honrasubjetiva: 

diferem-se, com propriedade, as nocoes de 


honra objetiva e honra subjetiva, pois rli -/ pm 
respeito a diversos aspectos da integridade, 
reputagao e bom conceito da pessoa. Honra 
objetiva e o julgamento que a sociedade faz 
do individuo, vale dizer, e a imagem que a 
pessoa possui no seio social. Tendo em vista, 
como exposto no item anterior, que honra 
e sempre uma apreciagao positiva, a honra 
objetiva e aboa imagem que o sujeito possui 
diante de terceiros. Honra subjetiva e o jul¬ 
gamento que o individuo faz de si mesmo, 
ou seja, e um sentimento de auto-estima, 
de auto-imagem. E inequivoco que cada 
ser humano tem uma opiniao afirmativa e 
construtiva de si mesmo, considerando-se 
honesto, trabalhador, responsavel, inteli- 
gente, bonito, leal, entre outros atributos. 
Trata-se de um senso ligado a dignidade 
(respeitabilidade ou amor-proprio) ou ao 
decoro (corregao moral). 

3. Honra comum e honra especial: ha 

quern diferencie a honra comum-inerente a 
todas aspessoas-da honra especial-relativa 
a certos grupos sociais ou a determinados 
individuos com seus especificos misteres. 
Preferimos acreditar que a honra e apenas 
um conceito aberto, admitindo variagoes 
conforme a pessoa e o lugar onde ela se 
encontra. Dizer que chamar um militar de 
covarde faz parte da honra especial e chamar 
uma pessoa comum de hurra diz respeito 
a honra comum e apenas uma tentativa de 
classificar os diversos aspectos do mesmo 
fenomeno, isto e, conforme o momento, o 
local e o cenario, a pecha atribuida a alguem 
pode surtir efeito ou nao. E mais: pode 
surtir maior ou menor efeito. Uma pessoa 
alistada no exercito contra a sua vontade 
pode nao considerar o chamamento covarde 
uma ofensa, justamente porque detesta a 
sua atual condigao de militar. De outra 
sorte, em que pese ser atributo positivo de 
todos a inteligencia, chamar um cientista 
de burro pode soar muito mais forte do 
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que representaria a um trabalhador rural 
em sua atividade mecanica de colheita. 
Assim, consideramos que inexiste distingao 
entre honra comum e honra especial, mas 
tao-somente um conceito aberto de honra, 
que ganha contornos especiais de acordo 
com a especlfica situacao vivenciada pela 
vitima. 

Calunia 

Art. 138. Caluniar 4 alguem, 54 imputan- 
do-lhe falsamente 8 ' 9 fato 1041 definido como 
crime: 1245 

Pena - detengao, de 6 (seis) meses a 2 
(dois) anos, e multa. 

§ 1.° Na mesma pena incorre quern, 
sabendo falsa a imputagao, a propala ou 
divulga. 16 

§ 2.° E punfvel a calunia contra os mor- 
tos. 17 

Excegao da verdade 

§ 3.° Admite-se a prova da verdade, 
salvo: 18 

I - se, constituindo o fato imputado crime 
de agao privada, o ofendido nao foi conde- 
nado por sentenga irrecorrivel; 19 

II - se o fato e imputado a qualquer das 
pessoas indicadas no n. I do art. 141; 20 

III - se do crime imputado, embora de 
agao publica, o ofendido foi absolvido por 
sentenga irrecorrivel. 21 

4. Analise do nucleo do tipo: calu¬ 
niar e fazer uma acusagao falsa, tirando a 
credibilidade de uma pessoa no seio social. 
Possui, pois, um significado particularmente 
ligado a difamagao. Cremos que o conceito 
tornou-se eminentemente juridico, porque 
o Codigo Penal exige que a acusagao falsa 
realizada diga respeito a um fato definido 
como crime. Portanto, a redagao feita no 
art. 138 foi propositadamente repetitiva 


(fala duas vezes em “atribuir”: caluniar 
significa atribuir e imputar tambem signi- 
fica atribuir). Melhor seria ter nomeado o 
crime como sendo “calunia”, descrevendo o 
modelo legal de conduta da seguinte forma: 
“Atribuir a alguem, falsamente, fato definido 
como crime”. Isto e caluniar. Vislumbra-se, 
pois, que a calunia nada mais e do que uma 
difamagao qualificada, ou seja, uma especie 
de difamagao. Atinge a honra objetiva da 
pessoa, atribuindo-lhe o agente um fato 
desairoso, no caso particular, um fato falso 
definido como crime. 

5. Sujeitos ativo e passivo: qualquer 
pessoa. No polo ativo, somente a pessoa 
humana. No polo passivo, diante da Lei 
9.605/98, que preve a possibilidade de a 
pessoa jurldica delinquir, pode-se consi- 
derar tambem esta pessoa, embora apenas 
em casos relativos a crimes contra o meio 
ambiente. 

5-A. Pessoahumanaoujundicacomo 
sujeito passivo: ha doutrina e jurispru- 
dencia sustentando que somente a pessoa 
humana pode ser suj eito passivo dos crimes 
contra a honra. O argumento principal 
consiste no fato de que esses delitos estao 
inseridos no contexto dos crimes contra 
a pessoa, traduzindo-se o termo alguem 
exclusivamente como pessoahumana. Ora, 
com a devida venia, nao vislumbramos 
razoabilidade nisso. Primeiramente, e pre- 
ciso destacar que, conforme o tipo penal, o 
termo alguem pode ser considerado apenas 
como a pessoa humana, como ocorre com o 
homicidio, embora em outros casos, como 
acontece com a calunia ou a difamagao, 
seja possivel considerar tambem a pessoa 
juridica. Em segundo lugar, nao e porque 
os tipos penais dos crimes contra a honra 
estao inseridos no titulo dos delitos con¬ 
tra a pessoa que, necessariamente, devem 
voltar-se a protegao de pessoas fisicas. Os 
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crimes de violagao de domicllio, violagao 
de segredo profissional, violagao de corres- 
pondencia, entre outros, estaoinseridosno 
mesmo tltulo, maspodemter como sujeito 
passivo a pessoa juridica. 

6 . Inimputaveis e pessoas mortas: 

os primeiros podem ser sujeitos passivos 
do crime de calunia porque a lei fala em 
atribuir a pratica de “fato defmido como 
crime”, e nao singelamente na atribuigao 
de “crime”. Ha figuras tipicas (fatos) pas¬ 
sives de serem praticadas por menores e 
loucos - como o homicidio, por exemplo 

embora nao sejam crimes por lhes faltar 
o indispensavel elemento, que e a culpabi- 
lidade. Quanto aos mortos, admite-se que 
sejam incluldos no polo passivo porque ha 
expressa determinagao legal (vide o § 2.° 
deste artigo). Levam-se em conta a memoria 
e o respeito aos mortos. 

7. Pessoas consideradas desonradas: 

trata-se de um conceito infundado. Em 
primeiro lugar, porque a honra, sendo um 
direito humano fundamental, e irrenun- 
ciavel em genero. E obvio que, no caso 
concreto, pode o sujeito consentir com 
alguma ofensa, mas isso nao signiftca que 
renunciou a protegao que o Estado destina 
a sua imagem. Por outro lado, e pura ficgao 
argumentar que existem pessoas totalmente 
desonradas. Eposslvel, como ja dissemos, 
que em determinado contexto a pessoa nao 
possa reclamar de certa ofensa, mas isso nao 
quer dizer que, mudadas as circunstancias 
faticas ou de direito, nao tenha direito a 
protegao penal. 

8. Elemento normativo do tipo: e 

fundamental, para a existencia de calunia, 
que a imputacao de fato definido como crime 
st)u falsa. Caso seja verdadeira ou o autor 
da atribuigao esteja em razoavel diivida, 
nao se pode considerar preenchido o tipo 
penal do art. 138. 


9. Elemento subjetivo do tipo: pune- 
se o crime quando o agente agir dolosamen- 
te. Nao ha a forma culposa. Entretanto, 
exige-se, majoritariamente (doutrina e 
jurisprudencia), o elemento subjetivo do 
tipo especifico, que e a especial intengao de 
ofender, magoar, macular a honra alheia. 
Este elemento intencional esta implicito no 
tipo. E possivel que uma pessoa fale a outra 
de um fato falsamente atribuido a terceiro 
como crime, embora assim esteja agindo 
com animusjocandi, ou seja, fazendo uma 
brincadeira. Embora atitude de mau gosto, 
nao se pode dizer tenha havido calunia. 
O preenchimento do tipo aparentemente 
houve (o dolo existiu), mas nao a especifica 
vontade de macular a honra alheia (o que 
tradicionalmente chama-se “dolo especi¬ 
fico”). Emcontrario, afastando o elemento 
subjetivo especifico: “Por si so, ou seja, por 
nao ser mais que uma expressao de gracej o, 
esse animus nao pode nem deve prevalecer 
como elemento descaracterizador da ofensa. 
E evidente. Se a pilheria alcanga o indivlduo, 
digamos, com o qualificativo de velhaco, 
isto nao quer significar simplesmente que 
ele esteja livre de sofrer um dano, ainda que 
nao haja intengao afrontosa. Em poucas 
palavras, a ninguem 6 dado o direito de 
atingir a honra alheia, a pretexto de fazer 
pilheria, narrar fato, corrigir ou aconselhar, 
e depois pretender que na sua conduta nao 
havia o menor intuito de ofensa. No caso, 
o que deve ser considerado e o dano que 
a pessoa visada venha a sofrer” (Walter 
Vieira do Nascimento, A embriaguez e ou- 
tras questdes penais (doutrina-legislagao 
-jurisprudencia) , p. 41). 

10. Atribuigao de fato: costuma-se 
confundir um mero xingamento com uma 
calunia. Dizer que uma pessoa e “esteliona- 
taria”, ainda que falso, nao significa estar 
havendo uma calunia, mas sim uma injuria. 

O tipo penal do art. 138 exige a imputagao 
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de/a to criminoso, o que significa dizer que 
“no dia tal, as tantas horas, na loja Z, o in- 
dividuo emitiu urn cheque sem provisao de 
fundos”. Sendo falso esse fato , configura-se 
a calunia. 

11. Atribuigaode fato e nao detipo 
penal incriminador: nao basta, para a con- 
figuracao do crime de calunia, imputar a 
alguem a pratica de um “homicidio” ou de 
um “roubo”, por exemplo, sendo necessario 
que o agente narre um fato, ou seja, uma 
situagao especifica, contendo autor, situagao 
e objeto, como mencionado na nota anterior. 
Nessa linha: STF: “Por atipicidade do fato, 
a Turma rejeitou queixa-crime ajuizada 
por magistrado estadual contra promotor 
de justica, a quern se imputava a pratica 
de crimes contra a honra, consistentes no 
oferecimento de representacao a correge- 
doria eleitoral do Estado, em que sugeria 
o comprometimento da independence 
funcional do querelante para o exercicio da 
judicatura eleitoral, em razao de sua esposa 
exercer cargo comissionado no Poder Le¬ 
gislative da mesma unidade da federacao. 
Preliminarmente, afirmou-se a competence 
do STF para conhecer originariamente do 
pedido (CF, art. 102,1, «), haja vista que 
tres dos sete desembargadores integrantes 
do Tribunal de Justiga local declararam- 
se impedidos, pois foram arrolados como 
testemunhas do querelado e que juiz con- 
vocado reputara-se suspeito por motivo de 
foro ultimo. No merito, considerou-se que 
o querelado nao imputara ao querelante o 
cometimento defato especlfico em relagao a 
sua atuagao concreta enquanto magistrado. 
Alem disso, salientou-se que a esfera penal 
nao seria o ambiente adequado para o exame 
de eventual excesso na conduta funcional 
do querelado” (AO 1402-RR, l. a T., rel. 
Sepulveda Pertence, 19.9.2006, Informative 
441, grifamos). STJ: “Trata-se de habeas 
corpus substitutivo de recurso ordinario 


impetrado pela O AB em favor de advogada, 
ora paciente, inscrita em seus quadros que 
fora denunciada pela pratica, em tese, das 
condutas tipibcadas nos arts. 138 (duas 
vezes) el40,ambosc/c 141, II, e 331, todos 
do CP, em virtude de ter adentrado a sal a de 
audiencia, presidida por magistrado, com 
trabalhos ainda em curso referentes a outro 
processo do qual a paciente nao era advogada 
regularmente constituida. Interrompeu a 
referida audiencia, jogou petigao sobre a 
mesa dojuiz elhe exigiu despacho imediato. 
Diante da recusa do magistrado, atribuiu 
a ele a pratica do crime de prevaricacao e 
abuso de autoridade. Alega a impetrante, 
em sintese, carencia de justa causa para a 
acao penal, aduzindo, para tanto, que as 
condutas imputadas a paciente sao atipicas, 
pois se deram no exercicio legal da advoca- 
cia e, ainda, por estarem acobertadas pela 
imunidade constitucional assegurada aos 
advogados no proposito de defesa de seus 
constituintes. Nesse contexto, a Turma con- 
cedeu, parcialmente, a ordempara trancar 
a agao penal tao-somente quanto ao crime 
de calunia (por suposta imputacao falsa do 
delito de prevaricacao), sob argumento de 
nao ter havido, in casu, imputacao concreta 
da pratica de prevaricacao pelo magistrado, 
visto que a paciente, ao descrever os fatos, 
nao declinou, como determina o tipo do 
art. 319 do CP, quais seriam os interesses 
ou sentimentos pessoais que o magistrado 
buscariasatisfazer com sua acao. (...) Ressal- 
tou-se que, quanto ao crime de calunia com 
substrato em abuso de autoridade, o fato 
imputado ao magistrado nao consiste tao- 
somente em ter recusado despacho a petigao, 
mas sim te-lo feito abusando de sua autori¬ 
dade, constituindo, assim, a elementar da 
falsidade, imputacao descrita na denuncia, 
nao merecendo acolhimento a alegacao de 
atipicidade objetiva e subjetiva da conduta. 
Precedentes citados doSTF:HC81.517-SP, 
DJ14/6/2002; HC 69.085-RJ, DJ 26/3/1993; 
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do STJ: HC 20.648-AM, DJ 24/3/2003; RHC 
9.847-BA,DJ 27/8/2001; RHC 9.778-RJ,DJ 
5/2/2001, e RHC 9.277-PB, DJ 4/9/2000.” 
(HC 71.407-SP, 5 a . T., rel. Felix Fischer, 
02.10.2008, grifamos). TJSP: “Para que 
se configure o delito de calunia, e preciso 
que o agente impute fato determinado, nao 
bastando a simples mencao a denominacao 
legal do tipo” (QC 304.862-3, 308.003-3, 
308.006-3,305.641-3,308.000-3,305.645- 
3, 305.648-3, 305.649-3, 308.004-3, 
305.651-3,308.005-3,305.646-3,308.002- 
3, 308.001-3, 308.849-3, 308.848-3, 
309.965-3,309.966-3,309.967-3,309.968- 
3, 309.969-3, 310.338-3, 310.884-3, 
310.885-3,310.886-3,310.888-3,310.889- 
3, 310.887-3, 310.890-3, 311.028-3, 
311.029-3,311.030-3,311.031-3,312.275- 
3,312.276-3, 312.277-3 e 312.866-3, jul- 
gadas em conjunto, Sao Paulo/Registro, 
5. a C., rel. Dante Busana, 22.02.2001, v. u., 
JUBI 59/01). E mais: TACRIM-SP [atual 
TJSP]: “Calunia. Inocorrencia: e possivel 
tipificar-se como injuria, mas nao como 
calunia a conduta do agente que afirma 
ter a vitima praticado ‘torpe tentativa de 
extorsao’, sem, contudo, esclarecer no que 
teria consistido essa tentativa de extorsao, 
uma vez que em tal hipotese o ofendido 
foi rotulado de ‘extorsionario’, sem que 
lhe fosse imputado urn fato determinado” 
(Ap. 1.180.317/4-SP, 7. a C.,rel.LuizAmbra, 
09.12.1999, v.u.). 

12. Objetos material ejuridico:ma- 
terialmente, o objeto do crime e a honra 
e a imagem da pessoa, que sofrem com a 
conduta criminosa; juridicamente, da-se o 
mesmo. 

13. Contraven^ao penal: nao pode 
haver calunia ao se atribuir a terceiro, fal- 
samente, a pratica de contravencao, pois 
o tipo penal menciona unicamente crime. 
Trata-se de tipo penal incriminador, de in¬ 


terpret acao restritiva. Nesse caso, pode-se 
falar em difamagao. 

14. Consumagao: justifica-sea aplica- 
gao integral da pena, portanto, considera-se 
o delito consumado quando a imputagao 
falsa chega ao conhecimento de terceiro, 
que nao a vitima. Basta uma pessoa es- 
tranha aos sujeitos ativo e passivo para se 
consumar a calunia. Se a atribuigao falsa de 
fato criminoso dirigir-se direta e exclusiva- 
mente a vitima, configura-se a injuria, pois 
ofendeu-se somente a honra subjetiva. 

15. Classifica^ao: trata-se de crime 
comum (aquele que nao demanda sujeito 
ativo qualificado ou especial); formal (de¬ 
lito que pode ter resultado naturalistico, 
embora nao seja indispensavel); de forma 
livre (podendo ser cometido por qualquer 
meio eleito pelo agente); comissivo (“ca~ 
luniar” implica em agao) e, excepcional- 
mente, comissivo por omissao (omissivo 
improprio, ou seja, e a aplicagao do art. 13, 
§ 2.°, do Codigo Penal); instantaneo (cujo 
resultado se da de maneira instantanea, nao 
se prolongando no tempo); unissubjetivo 
(que pode ser praticado por um so agen¬ 
te); unissubsistente ou plurissubsistente 
(pode ser praticado por um ou mais atos 
integrando a conduta de caluniar); admite 
tentativa, se for plurissubsistente. 

16. Analise do segundo nucleo do 
tipo: ha uma segunda figura, ainda consi- 
derada igualmente calunia, que e propalar 
(espalhar, dar publicidade) ou divulgar (tor- 
nar conhecido de mais alguem). Entende-se 
que propalar e mais amplo do que divulgar, 
embora ambos deem conhecimento do fato 
falsamente atribuido a terceiros que dele 
nao tinham ciencia. 

17. Calunia contra mortos:e natural 
que os mortos nao tenham qualquer tipo 
de conduta, de modo que seria irreal supor 
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serem eles sujeitos ativos de fatos definidos 
como crimes. Entretanto, neste caso, prefe- 
riu o legislador considerar calunia atribuir a 
um morto a pratica de um crime (fazendo o 
agente mengao a pessoa quando estava viva, 
evidentemente), para punir o desrespeito 
a memoria das pessoas mortas, bem como 
preservar o sentimento da farmlia. 

18. Excegao da verdade: trata-sede 
um incidente processual, que e uma questao 
secundaria refletida sobre o processo prin¬ 
cipal, merecendo solugao antes da decisao 
da causa ser proferida. E uma forma de 
defesa indireta, atraves da qual o acusado 
de ter praticado calunia pretende provar a 
veracidade do que alegou, demonstrando 
ser realmente autor de fato definido como 
crime o pretenso ofendido. Em regra, pode 
o reu ou querelado assim agir porque se 
trata de interesse publico apurar quern e o 
verdadeiro autor do crime. Imagine-se que 
Fulano diga ter Beltrano matado alguem 
em determinada ocasiao, mas que o fato 
nao foi devidamente apurado pela policia. 
Caso Beltrano o processe, alegando ter sido 
vttima de calunia, pode Fulano ingres- 
sar com a “excegao da verdade”, dizendo 
que pretende demonstrar a veracidade do 
alegado, pois o Estado tern interesse em 
conhecer a autoria do homicidio, crime de 
agao publicaincondicionada. Alem disso, se 
falou a verdade, nao esta preenchido o tipo 
penal (“imputar falsamente fato definido 
como crime”). 

19. Vedagao a exce^ao da verda¬ 
de referente a agao privada: nao pode o 
querelado ou reu ingressar com a excegao 
da verdade, pretendendo demonstrar a 
veracidade do que falou, quando o fato 
imputado a vitima constitua crime de agao 
privada e nao houve condenagao definitiva 
sobre o assunto. Note-se a situagao: “A” 
atribuia “B” terinjuriado “C”. Este ultimo 


nada faz a respeito, ou seja. nao processa 
“B”, ocorrendo a decadencia. Nao pode 
“A”, sendo processado por “B” , pretender 
provar a verdade do alegado, pois estaria 
substituindo-se a “C”, iinico legitimado 
a processar “B”. A unica hipotese de “A” 
levantar a excegao da verdade seria no caso 
de “ C” ter acionado “B” , conseguindo a sua 
condenagao definitiva. 

20. Vedagao a excegao da verdade 
em razao da pessoa envolvida: nao se 
admite a excegao da verdade quando a 
calunia envolver o Presidente da Republica 
ou chefe de governo estrangeiro. Seria 
demais admitir que alguem, num singelo 
processo, pudesse envolver a figura do che¬ 
fe do Executivo da nagao, imputando-lhe 
e provando a pratica de um delito. Sabe-se 
da complexidade constitucional para o 
processo criminal contra o Presidente da 
Republica - dependente de autorizagao da 
Camara Federal e sujeito a competencia 
originaria do Supremo Tribunal Federal 
(crimes comuns) ou do Senado Federal 
(crimes de responsabilidade), conforme 
disposto no art. 86, caput , da Constituigao 
-, de forma que nao e conceblvel resol- 
ver-se a esse respeito nurna agao penal 
comum. No tocante ao chefe de governo 
estrangeiro, a excegao da verdade contra 
ele oferecida seria totalmente inocua, pois 
estaria imune a nossa jurisdigao, podendo 
causar um serio incidente diplomatico. 
Em contrario, manifesta-se Vicente Greco 
Filho, afirmando que essas restrigoes fo- 
ram revogadas pela Constituigao Federal 
de 1988, “tendo em vista a plenitude do 
regime democratico, no qual a verdade 
nao admite restrigao a sua emergencia, 
qualquer que seja a autoridade envolvida” 
(.Manual de processo penal , p. 387). 

21 . Vedagao a excegao da verda¬ 
de por ter havido absolvigao: e natural 
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que nao possa haver excegao da verdade 
quando o assunfo ja foi debatido ejulgado, 
em definitives, pelo Poder Judiciario. No 
exemplo supramencionado, imagine-se 
que Fulano imputa a Beltrano a pratica de 
urn homicidio, mas Beltrano ja foi julgado 
e absolvido por sente uga com transito em 
julgado. Nao se pode admitir que Fulano, 
acusado de calunia, prove a verdade do que 
alegou, uma vez que estaria afrontando a 
coisa julgada. 

Difamagao 

Art. 139. Difamar 22 a Iguem, 23 impu- 
tando-lhe fato 24 ofensivo 25 ' 25_A a sua repu¬ 
tagao: 26 ' 29 

Pena - detengao, de 3 (tres) meses a 1 
(um) ano, e multa. 

Excegao da verdade 30 

Paragrafo iinico. A excegao da verdade 
somente se admite se o ofendido e funciona- 
rio publico e a ofensa e relativa ao exercicio 
de suas fungoes. 

22. Analise do nucieo do tipo: difa¬ 
mar significa desacreditar publicamente 
uma pessoa, maculando-lhe a reputagao. 
Nesse caso, mais uma vez, o tipo penal foi 
propositadamente repetitivo. Difamar ja 
significa imputar algo desairoso a outrem, 
embora a descrigao abstrata feita pelo legis- 
lador tenha deixado claro que, no contexto 
do crime do art. 139, nao se trata de qual- 
quer fato inconveniente ou negativo, mas 
sim de fato ofensivo a sua reputagao. Com 
isso, excluiu os fatos definidos como crime 
- que ficaram para o tipo penal da calunia 
-bem como afastou qualquer vinculagao a 
falsidade ou veracidade dos mesmos. Assim, 
difamar uma pessoa implica em divulgar 
fatos infamantes a sua honra objetiva, sejam 
eles verdadeiros ou falsos. 


23. Sujeitosativoepassivo: osujeito 
ativo pode ser qualquer pessoa humana. 
No polo passivo, pode-se considerar a pos- 
sibilidade de ser sujeito passivo, alem da 
pessoa humana, a jurfdica, que goza de 
reputagao no seio social. Nao olvidemos 
que o Superior Tribunal de Justiga editou 
a Sumula 227, mencionando que “a pes¬ 
soa jurrdica pode sofrer dano moral”, o 
que simboliza, em nosso entender, possuir 
ela renome a preservar, motivo pelo qual 
pode ser vitima de difamagao. Alem disso, 
registre-se o disposto no art. 21, § l.°, a, 
da Lei de Imprensa (Lei 5.250/67) [artigo 
com eficacia suspensa pela ADPF 130-7], 
vedando a excegao da verdade, quando 
houver difamagao, “se o crime e cometido 
contra funcionario publico, em razao das 
fungoes, ou contra orgao ou entidade que 
exerQafwiQdes de autoridade piiblica” (gri- 
famos). Consultar, ainda, a nota 5-A ao art. 
138. No sentido que defendemos: STF: “A 
pessoa jurrdica pode ser sujeito passivo do 
crime de difamagao, nao, porem, de injuria 
ou calunia. Precedentes do Supremo Tri¬ 
bunal Federal” (Inquerito 800, Pleno, rel. 
Carlos Velloso, 10.10.1994, v. u.). Salien- 
temos que a decisao tomada pelo SIT; nao 
admitindo que a pessoa jurfdica pudesse 
ser sujeito passivo do crime de calunia 
deu-se antes da edigao da Lei 9.605/98, 
que passou a prever a hipotese da pessoa 
jurfdica ser autora de crime contra o meio 
ambiente. Logo, se ela pode ser autora de 
crime, e natural que possa ser caluniada. Na 
doutrina, admitem a pessoa jurfdica como 
sujeito passivo do crime de difamagao: 
Luiz Regis Prado ( Comentarios ao Codigo 
Penal, p. 588); Paulo Jose da Costa Junior 
{Comentarios ao Codigo Penal, 7. ed., p. 
426); Cezar Roberto Bitencourt {Tratado 
dedireito penal, v. 2, p. 354-355). Em con- 
trario, nao admitindo, em hipotese alguma, 
a pessoa jurfdica como sujeito passivo dos 
crimes contra a honra: STJ: “Pela lei em 
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vigor, pessoa jurldica nao pode ser sujeito 
passivo dos crimes contra a honra previstos 
no Codigo Penal. A propria difamagao, ex vi 
legis (art. 139 do Codigo Penal), so permite 
como sujeito passivo a criatura humana. 
Inexistindo qualquer norma que permita a 
extensao da incriminagao, os crimes contra 
a pessoa (Titulo 1 do Codigo Penal) nao 
incluem a pessoa jurldica no polo passivo 
e, assim, especificamente, so protegem a 
honra das pessoas flsicas (Precedentes)” 
(RHC 8.859-RJ, 5. a T., rel. Felix Fischer, 
16.11.1999, v.u., DJ 13.12.1999, p. 161). 
Na doutrina, nao admitem a inclusao da 
pessoa jurldica como sujeito passivo do 
crime de difamagao, salientando que tal 
postura se deve apenas porque o delito 
esta situado no titulo referente aos crimes 
contra a pessoa (traduzindo, pois, a flsica): 
Magalhaes Noronha ( Direito penal , v. 2, p. 
127); Mirabete {Codigo Penal interpretado , 
p. 783). 

24. Imputagao de fato: epreciso que o 
agente faga referenda a um acontecimento, 
quepossua dados descritivos como ocasiao, 
pessoas envolvidas, lugar, horario, entre 
outros, mas nao um simples insulto. Dizer 
que uma pessoa e caloteira conhgura uma 
injuria, ao passo que espalhar o fato de que 
ela nao pagou aos credores “A”, “B” e “C”, 
quando as dlvidas X, Y e Z venceram no dia 
tal, do mes tal, conhgura a difamagao. 

25. Elemento subjetivo do tipo: 

pune-se o crime quando o agente agir do- 
losamente. Nao ha a forma culposa. Entre- 
tanto, exige-se, majoritariamente (doutrina 
e jurisprudencia), o elemento subjetivo do 
tipo especlhco, que e a especial intengao de 
ofender, magoar, macular a honra alheia. 
Este elemento intencional esta impllcito 
no tipo. E posslvel que uma pessoa fale 
a outra de um fato desairoso atribuldo a 
terceiro; embora, assim, esteja agindo com 
animus narrandi, ou seja, a vontade de contar 


algo que ouviu, buscando, por exemplo, 
confirmagao. Embora atitude antietica, 
nao se pode dizer tenha havido difamagao. 
O preenchimento do tipo aparentemente 
houve (o dolo existiu), mas nao a espe- 
clhca vontade de macular a honra alheia 
(o que tradicionalmente chama-se “dolo 
especlfico”). Em contrario, consultar a 
posigao exposta na nota 9 ao art. 138. Nesse 
prisma: STJ: “Evidenciado que o paciente, 
na condigao de Delegado da Assessoria de 
Informagao da Pollcia Civil, limitou-se 
a prestar informagoes pormenorizadas 
para a instrugao de habeas corpus , sem 
demonstrar dolo ou proposito de ofen¬ 
der a honra de deputado, Presidente da 
Assembleia Legislativa local, deve ser 
reconhecida a atipicidade da conduta para 
o hm de determinar-se o trancamento do 
feito. Ainda que se valendo de peculiar 
e minucioso estilo de escrita, a conduta 
limitada ao animus narrandi nao tern o 
condao de elevar a quaestio a condigao 
de illcito penal” (RHC 9.137-ES, 5. a T„ 
rel. Gilson Dipp, 16.11.1999, v. u., DJ 
06.12.1999, p. 103). 

25-A. Narrativadetestemunha:nao 
conhgura o crime de difamagao se a teste- 
munha se limita a expor, na sua otica, sob o 
animus narrandi , o que lhe foi indagado pelo 
juiz, ainda que implique em consideragoes 
desairosas sobre alguem. E o que ja decidiu 
o STJ: “E desprovida de justa causa a agao 
penal proposta contra testemunha que, sob 
o compromisso legal de dizer a verdade, 
limita-se a narrar, objetivamente, os fatos 
tidos como ofensivos a honra dos quais 
tomou conhecimento, no intuito de respon¬ 
der as perguntas que lhe foram propostas” 
(HC 10.602-GO, 6. a T., rel. Vicente Leal, 
17.08.2000, v. u., DJ 04.09.2000, p. 198). 

26. Objetos material ejundico: ma¬ 
terialmen te, o objeto do crime e a honra 
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e a imagem da pessoa, que sofrem com a 
conduta criminosa; juridicamente, da-se o 
mesmo. 

27. Classificagao: trata-se de crime 
comum (aquele que nao demanda sujeito 
ativo qualificado ou especial); formal (de- 
lito que pode ter resultado naturalistico, 
embora nao seja indispensavel); de forma 
livre (podendo ser cometido por qualquer 
meio eleito pelo agente, inclusive de ma- 
neiras indiretas ou reflexas); comissivO 
(“difamar” implica em agao) e, excepcio- 
nalmente, comissivo por omissao (omissivo 
improprio, ou seja, e a aplicacao do art. 13, 
§ 2.°, do Codigo Penal); instantaneo (cujo 
resultado se da de maneira instantanea, nao 
se prolongando no tempo); unissubjetivo 
(que pode ser praticado por um so agen¬ 
te); unissubsistente ou plurissubsistente 
(pode ser praticado por um ou mais atos 
integrando a conduta de difamar); admite 
tentativa, se for plurissubsistente. 

28. Difamagaoou injuria divulgada 
em boletim de associagao profissional: 

trata-se de crime comum, e nao de imprensa. 
Nessa otica: STJ: “A veiculagao de eventual 
injtiria e/ou difamacao por meio de boletim 
de associagao profissional configura crime 
contra a honra, tipificado no Codigo Penal, 
nao se cogitando de crime de imprensa, pois 
o impresso em questao nao se enquadra 
na definigao de publicagao periodica do 
paragrafo unico do art. 12 da Lei 5.250/67, 
eis que nao preenche alguns requisites 
formais exigidos pela lei especial, tendo, 
ainda, circulagao e informagoes restritas, 
vinculadas aos interesses de um grupo de 
pessoas” (HC 10.731-SP, 5. a T.,rel. Gilson 
Dipp, 17.02.2000, DJ 20.03.2000, p. 86). 
Ver ADPF 130-7, em andamento no STE 

29. Consumaqao:justifica-se a aplica¬ 
cao integral da pena, portanto, considera-se 
o delito consumado quando a imputagao 


infamante chega ao conhecimento de ter- 
ceiro, que nao a vitima. Basta uma pessoa 
estranha aos sujeitos ativo e passivo para se 
consumar a difamagao. Se a atribuigao de 
fato negativo for dirigida exclusivamente a 
vitima, configura-se a injuria, pois a unica 
honra afetada seria a subjetiva. 

30. Excegao da verdade: a definigao ja 
foi dada na nota 18 ao art. 138, § 3.°. Neste 
caso, no entanto, ha uma particularidade: nao 
se acei ta a prova da verdade como regra geral, 
pois e indiferente que o fato infamante seja 
verdadeiro ou falso. Ao tratar do funcionario 
publico, dizendo respeito as suas fungoes, 
ao contrario, e interesse do Estado apurar 
a veracidade do que esta sendo alegado. 
Trata-se de finalidade maior da Adminis- 
tragao punir funcionarios de ma conduta. 
Assim, caso alguem diga que determinado 
funcionario retardou seu servigo, em certa 
repartigao, porque foi cuidar de interesses 
particulares, admite-se prova da verdade, 
embora nao sej a crime. E um fato de interesse 
do Estado apurar e, se for o caso, punir. 

Injuria 

Art.140. Injuriar 51 alguem, 32 - 33 ofenden- 
do-lhe 34-35 a dignidade ou o decoro: 36 ' 39 

Pena - detengao, de 1 (um) a 6 (seis) 
meses, ou multa. 

§ 1.° O juiz pode deixar de aplicar a 
pena: 10 

I ^ quando o ofendido^ de forma reprova- 
vel, provocou diretamente a injuria, 41 

II - no caso de retorsao imediata, que 
consista em outra injuria. 42 

§ 2 ° Se a injuria consiste em violencia 
ou vias de fato, 43 que, por sua natureza 
ou pelo meio empregado, se considerem 
aviltantes 44 

Pena - detencao, de 3 (tres) meses a 1 
(um) ano, e multa, alem da pena correspon- 
dente a violencia. 
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§ 3.° Se a injuria consiste na utilizagao 
de elementos referentes a raga, cor, etnia, 
religiao, origem 45 ou a condigao de pessoa 
idosa ou portadora de deficiencia: 45 ~ A ' 45 ' B 

Pena - reclusao, del (um) a 3 (tres) anos, 
e multa. 46 

31. AnalisedonucIeodotipo:injuriar 
significa ofender ou insultar (vulgarmente, 
xingar). No caso presente, isso nao basta. 
E preciso que a ofensa atinja a dignidade 
(respeitabilidade ou amor-proprio) ou o 
decoro (corregao moral ou compostura) de 
alguem. Portanto, e uminsulto que macula 
a honra subjetiva, arranhando o conceito 
que a vltima faz de si mesma. 

32. Sujeitos ativo e passivo: osujeito 
ativo pode ser qualquer pessoa humana. 
No polo passivo, pode-se considerar a pos- 
sibilidade de ser sujeito passivo apenas a 
pessoa humana. A juridica, em que pese 
gozar de reputagao no seio social, nao tem 
“amor-proprio” a ser atingido. 

33. Inimputaveisemortos: notocante 
aos inimputaveis (doentes mentais e me- 
nores), e preciso distinguir a possibilidade 
de serem sujeitos passivos apenas no caso 
concreto. Uma crianga em tenra idade nao 
tem a menor nogao do que venha a ser 
dignidade ou decoro, de modo que nao 
pode ser sujeito passivo do crime, embora 
um adolescente ja tenha tal sentimento e 
pode ser, sem duvida, vltima de injuria, em 
que pese ser inimputavel penalmente. O 
doente mental tambem e um caso a parte. 
Conforme o grau e o estagio de sua doenga, 
pode ou nao ter nogao de dignidade ou de¬ 
coro . Se possuir, e suj eito passivo do crime 
de injuria. Mortos, por sua vez, nao podem 
ser injuriados, porque o Codigo nao abriu 
excegao nesse caso. 

34. Elemento subjetivo do tipo: 

pune-se o crime quando o agente agir 


dolosamente. Nao ha a forma culposa. 
Entretanto, exige-se, majoritariamente 
(doutrina e jurisprudence), o elemento 
subjetivo do tipo especlfico, que e a espe¬ 
cial intengao de ofender, magoar, macular 
a honra alheia. Este elemento intencional 
esta implicito no tipo. E posslvel que 
uma pessoa ofenda outra, embora assim 
esteja agindo com animus criticandi ou 
ate animus corrigendi , ou seja, existe a 
especial vontade de criticar uma condu- 
ta erronea para que o agente nao torne 
a faze-la. Embora muitas vezes quern 
corrige ou critica nao tenha tato para nao 
magoar outra pessoa, nao se pode dizer 
tenha havido injuria. O preenchimento 
do tipo aparentemente pode haver (o dolo 
existiu), mas nao a especlhca vontade de 
macular a honra alheia (o que tradicional- 
mente chama-se “dolo especifico”). Em 
contrario, consultar a posigao exposta na 
nota 9 ao art. 138. 

35. Injuria proferida no calor da 
discussao: nao e crime, pois ausente es- 
tara o elemento subjetivo especlfico, que 
e a especial vontade de magoar e ofender. 
Em discussoes acaloradas, e comum que 
os participantes profiram injurias a esmo, 
sem controle, e com a intengao de desa- 
bafar. Arrependem-se do que foi dito, tao 
logo se acalmam, o que esta a evidenciar a 
falta de intengao de ofender. Nesse prisma: 
TACRIM-SP [atualTJSP]: “Inocorreo crime 
de injuria quando as ofensas verbais sao 
proferidas no calor da discussao, pois nelas 
nao se faz presente o elemento subjetivo 
do tipo, ou seja, o dolo indispensavel a 
configuragao do delito, ja que a conduta do 
agente nao se reveste, em tal hipotese, da 
necessaria seriedade” (Ap. 1.175.699/8-SP, 
2. a C., rel. Osni de Souza, 09.12.1999, v. u.). 
Assim tambem: TJRJ: Itaboral, HC 2.656, 
6. a C., rel. Maria Helena Salcedo Magalhaes, 
05.12.2000, v.u. 
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36 . Objetos material ejuridicorma- 
terialmente, o objeto do crime e a honra 
e a imagem da pessoa, que sofrem com a 
conduta criminosa; juridicamente, da-se o 
mesmo. 

37. Classificagao: trata-se de crime 
comum (aquele que nao demanda sujeito 
ativo qualificado ou especial); formal (de- 
lito que pode ter resultado naturalfstico, 
embora nao seja indispensavel); de forma 
livre (podendo ser cometido por qualquer 
meio eleito pelo agente, inclusive de ma- 
neiras indiretas ou reflexas); comissivo 
(“injuriar” implica em acao) e, excepcio- 
nalmente, comissivo por omissao (omissivo 
improprio, ou seja, e a aplicacao do art. 13, 
§ 2.°, do Codigo Penal); instantaneo (cujo 
resultado se da de maneira instantanea, nao 
se prolongando no tempo); unissubjetivo 
(que pode ser praticado por um so agen¬ 
te); unissubsistente ou plurissubsistente 
(pode ser praticado por um ou mais atos 
integrando a conduta de injuriar); admite 
tentativa, se for plurissubsistente. 

38. Consumagao:justifica-seaaplica- 
qao integral dapena, portanto, considera-se 
o del i to consumado quando a ofensa chega 
ao conhetimento da vltima. Nao enecessario 
que terceiro dela tome conhecimento. 

39. Excecao daverdade: einadmissl- 
vel, pois nao se pode pretender provar um 
insulto ou uma afronta. A magoa gerada 
subjetivamente e impossivel de ser, judi- 
cialmente, desmentida. Seria esdruxula a 
possibilidade de alguem que chamou outra 
pessoa de “imbecil” ter conclicoes legais de 
provar tal afirmativa. Transformar-se-ia o 
Judiciario num palco inesgotavel de provas 
ilogicas e impossi'veis, pois a ninguem e 
dado o direito de emitir opinioes negativas 
acerca de outras pessoas. 

40. Perdao judicial: trata-se de uma 
causa de extincao da punibilidade, quando 


o Estado, diante de circunstancias espe- 
ciais, ere nao ser cabfvel punir o agente. E 
indispensavel que o perdao judicial esteja 
previsto expressamente em lei, como e o 
caso presente, pois, uma vez configurado 
o crime, a pena seria indeclinavel. Segundo 
orientagao dominante atualmente, a decisao 
que concede o perdao e declaratoria de ex- 
tincao da punibilidade, nao representando 
qualquer onus primario ou secundario para 
o reu. 

41. Provocaqao reprovavel: configu- 
ra-se uma hipotese semelhante a violenta 
emocao, seguida de injusta provocagao da 
vitima. Aquele que provoca outra pessoa, 
indevidamente, ate tirar-lhe o seu natural 
equilibrio, pode ser vltima de uma injuria. 
Embora nao seja correto, nem llcito, admitir 
que o provocado ofenda o agente provoca- 
dor, e causa de extingao da punibilidade. 
Nao haveria razao moral para o Estado punir 
quern injuriou a pessoa que o provocou. 

42. Retorsaoimediata:eumamoda- 
lidade anomala de “legltima defesa”. Quem 
foi ofendido, devolve a ofensa. Mais uma 
vez: embora nao seja llcita a conduta, pois a 
legltima defesa destina-se, exclusivamente, 
a fazer cessar a agressao injusta que, no caso 
da injuria, ja ocorreu, e preciso ressaltar 
que o ofendido tern em mente devolver a 
ofensa para livrar-se da pecha a ele dirigida. 
Trata-se de uma maneira comum dos seres 
humanos sentirem-se recompensados por 
insultos recebidos. A devolugao do ultraje 
acaba, intemamente, compensando quem a 
produz. Por isso, o Estado acaba perdoando 
o agressor. 

43. Forma qualificada: a violencia 
implica na ofensa a integridade corporal de 
outrem, enquanto a via de fato representa 
uma forma de violencia que nao chega a le- 
sionar a integridade flsica ou a saude de uma 
pessoa. Um tapa pode produzir um corte 
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no labio davitima, conhgurando violencia, 
mas pode tambem nao deixar ferimento, 
representando a via de fa to. E possivel que 
o agente prefira produzir um insulto dessa 
forma, o que, alias, e igualmente infamante. 
Neste caso, se tiver havido violencia, ha 
concurso da injuria com o delito de lesoes 
corporais. Circunscrevendo-se, unicamente, 
as vias de fato, hca a contravengao absorvida 
pela injuria chamada real. 

44. Elementosnormativosdotipo: 

nao e qualquer lesao corporal ou agressao 
fisica que se configura em injuria real, ainda 
que possa haver a intencao especial do agen¬ 
te em humilhar o adversario. E indispensavel 
que tal agressao seja considerada aviltante 
-humilhante, desprezivel-atraves do meio 
utilizado ou pela sua propria natureza. 

45. Forma qualificada: esta figura 
tipica foi introduzida pela Lei 9.459/97 com 
a fmalidade de evitar as constantes absolvi- 
goes que ocorriam quanto as pessoas que 
ofendiam outras, atraves de insultos com 
forte conteudo racial ou discriminatorio, e 
escapavam da Lei 7.716/89 (discriminagao 
racial) porque nao estavam praticando atos 
de segregacao. Acabavam, quando muito, 
respondendo por injuria - a figura do caput 
deste artigo - e eram absolvidas por dizerem 
que estavam apenas expondo sua opiniao 
acerca de determinado assunto. Assim, 
aquele que, atualmente, dirige-se a uma 
pessoa de determinada raga, insultando-a 
com argumentos ou palavras de conteudo 
pejorativo, respondera por injuria racial, 
nao podendo alegar que houve uma in¬ 
juria simples, nem tampouco uma mera 
exposigao do pensamento (como dizer que 
todo “judeu e corrupto” ou que “negros 
sao desonestos”), uma vez que ha limite 
para tal liberdade. Nao se pode acolher a 
liberdade que hra direito alheio, que e, no 
caso, o direito ahonrasubjetiva. Domesmo 


modo, quem simplesmente dirigir a terceiro 
palavras referentes a “raga”, “cor”, “etnia”, 
“religiao” ou “origem”, com o intuito de 
ofender, respondera por injuria racial ou 
qualificada. 

45-A. Injuria racial e racismo: o art. 
5.°, XLI1, da Constituigao Federal preceitua 
que a “pratica do racismo constitui crime 
inahangavel e imprescritivel, sujeito apena 
de reclusao, nos termos da lei”. O racismo 
e uma forma de pensamento que teoriza a 
respeito da existencia de seres humanos 
divididos em “ragas”, em face de suas carac- 
teristicas somaticas, bem como conforme 
sua ascendencia comum. A partir dessa 
separagao, apregoa a superioridade de uns 
sobre outros, em atitude autenticamente 
preconceituosa e discriminatoria. Varios 
estragos o racismo ja causou a humani- 
dade em diversos lugares, muitas vezes 
impulsionando ao exterminio de milhares 
de seres humanos, a pretexto de serem in- 
feriores, motivo pelo qual nao mereceriam 
viver. Da mesma forma que a Lei 7.716/89 
estabelece varias hguras tipicas de crimes 
resultantes de preconceitos de raga ou de 
cor, nao quer dizer, em nossa visao, que 
promova um rol exaustivo. Por isso, com 
o advento da Lei 9.459/97, introduzindo a 
denominada injuria racial, criou-se mais 
um delito no cenario do racismo, portanto, 
imprescritivel, inahangavel e sujeito a pena 
de reclusao. Recentemente, vale lembrar, o 
Supremo Tribunal Federal, julgando o caso 
Ellwanger, considerou que, embora judeu 
nao seja, de fato, raga, nao se pode ahrmar 
comprecisao o que este termo (raga) queira 
signihcar, razao pela qual se pode considerar 
racismo qualquer atitude anti-semita. Na 
ementa do acordao le-se: “Raga humana. 
Subdivisao. Inexistencia. Com a dehni- 
gao e o mapeamento do genoma humano, 
cientificamente nao existem distingoes 
entre os homens, seja pela segmentagao 




Guilherme de Souza Nucci 


670 


da pele, forma to dos olhos, altura, pelos ou 
por quaisquer outras caracteristicas fisicas, 
visto que todos se quaiificam como especie 
humana. N ao ha dilerencas biologicas entre 
os seres humanos. Na essentia sao todos 
iguais. (...) A divisao dos seres humanos em 
raqas resulta de urn processo de conteudo 
meramente politico-social. Desse pressu- 
posto origina-se o racismo que, por sua 
vez, gera a discriminacao e o preconceito 
segregacionista. (...) Liberdadedeexpres¬ 
sao . Garantia constitucional que nao se tem 
como absoluta. Limites morais e juridicos. 
O direito a livre expressao nao pode abrigar, 
em sua abrangencia, manifestaqoes de con¬ 
teudo imoral que implicam ilicitude penal. 
(...) As liberdades publicas nao sao incon- 
dicionais, por isso devem ser exercidas de 
maneira harmonica, observados os limites 
definidos na propria Constituiqao Federal 
(CF,art. 5.°, § 2.°, primeira parte). Opreceito 
fundamental de liberdade de expressao nao 
consagra o ‘direito a incitacao ao racismo’, 
dado que um. direito individual nao pode 
constituir-se em salvaguarda de condutas 
ilicitas, como sucede com os delitos contra 
a honra. Prevalencia dos princtpios da dig- 
nidade da pessoa humana e da igualdade 
juridica” (HC 82.424-RS, Pleno, rel. para 
o acordao Mauricio Correa, 17.09.2003, 
m. v., RTJ 188/858). E e de Celso Lafer a 
seguinte aftrmagao: “A base do crime da 
pratica do racismo sao os preconceitos e 
suapropagaqao, que discriminam grupos e 
pessoas, a elas atribuindo as caracteristicas 
de uma ‘raga’ inferior, em funcao de sua 
aparencia ou origem. O racismo esta na 
cabega das pessoas. Justificou a escravidao 
e o colonialismo. Promove a desigualdade, 
a intolerancia em relagao ao ‘outro’, e pode 
levar a segregacao (como foi o caso do apar¬ 
theid na Africa do Sul) e ao genocidio (como 
foi o holocausto conduzido pelos nazistas) ” 

(Racismo — O STF e o caso Ellwanger, p. 
A2). Na realidade, acolhendo a tese de que 


os judeus nao constituem uma raga, mas 
devem ser protegidos contra o racismo, o 
Supremo Tribunal Federal da apoio a 16- 
gica supremacia da proteqao da dignidade 
da pessoa humana seja quem for. Raga e 
termo infeliz e ambiguo para a utilizagao 
com relagao a seres humanos, pois pode 
representar desde um conjunto de pessoas 
com os mesmos caracteres somaticos, como 
tambem um conjunto de individuos de 
mesma origem etnica, linguistica ou social. 
Quer dizer, ainda, meramente uma classe 
ou categoria de pessoas. Enfim, raga e um 
grupo de pessoas que comunga de ideais 
comuns e se agrupa para defende-los, mas 
nao se pode toma-lo evidente por caracteres 
fisicos. Tanto e verdade que ha judeus ame- 
ricanos, judeus brasileiros, judeus franceses, 
judeus italianos, entre tantos outros, cujas 
caracteristicas fisicas sao bem diversas. O 
julgamento do Supremo Tribunal Federal, 
ocorrido em Plenario, contou a voiagao de 
8 a 3 pela denegacao da ordem de habeas 
corpus e manutencao da condenacao por 
racismo do impetrante. Abre precedente 
para que o termo racismo seja o genero do 
qual se espelham as demais especies de 
preconceito e discriminaqao, como cor, 
origem, etnia e, inclusive, ilustrando, por 
orientaqao sexual. Neste ultimo caso, nao 
se poderia deixar de considerar racista a 
pessoa que impedisse acesso a um lugar 
publico de um homossexual, bem como 
proferisse contra ele injuria com base na 
sua opgao de orientaqao sexual. Se racis¬ 
mo e mentalidade segregacionista nao ha 
duvida de que se deve proteger todos os 
agrupamentos sociais, independentemente 
de padrao fisico ou ascendencia comum. 
Maiores detalhespodemser encontrados nos 
comentarios a Lei 7.716/89 em nosso Leis 
penais e processuais penais comentadas. 

45-B. Injuriaqualificadacontra idoso 
ou deficiente: o Estatuto do Idoso (Lei 
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10.741/2003) introduziu mais duas formas 
de qualificagao da injuria: a idade e a defi- 
ciencia fisica ou mental. Buscando, demodo 
positivo, o mais profundo respeito que se 
deve ter tanto com relagao a pessoa maior 
de 60 anos como no tocante ao portador 
de defrciencia fisica ou mental (que, nesse 
caso, pode ter qualquer idade), foram feitas 
as alteragoes mencionadas. Assim, gracejos 
inoportunos, humilhantes e degradantes 
contra idosos e deficientes (ex.: “nao aten- 
demos mumias neste estabelecimento”; 
“aleijado so da trabalho”) devem ser mais 
severamente punidos. 

46. Proporcionalidade da pena: e 

verdade que, numa comparagao singela com 
outros crimes, a pena fixada para esse tipo de 
injuria e elevada demais, pois e mais grave, 
num simples exemplo, do que a prevista 
para o homicidio culposo. Ocorre que ha 
epocas em que o Estado ve-se levado a punir 
de forma mais grave certas condutas, que 
estao atormentando mais severamente e com 
maior freqiiencia a sociedade; noutras, nao 
haveria razao para tal postura. Foi o caso 
dos crimes de transito. O homicidio culposo 
na direqao de veieulo automotor tern uma 
pena de detengao de dois a quatro anos, 
enquanto o homicidio culposo, do Codigo 
Penal, tern puniqao de um a tres anos. Isto 
significa que o homicidio no transito vem 
atormentando a sociedade com maior rigor 
e merece ser punido de forma mais grave. 
Nao vemos qualquer ofensa ao principio 
da proporcionalidade. E o que ocorre neste 
caso. O Brasil intitula-se um pais formadb 
de varias ragas, etnias e religioes, ondenao 
haveria, em tese, como existe em outros 
lugares, discriminagao. Entre tanto, e sabido 
que ha uma forma de discriminagao velada, 
trazida por ofensas e comentarios desairosos 
a pessoas e instituigoes, que demonstram a 
face segregativa de muitos. Portanto, nao 
basta punir rigidamente quern impede a 


entrada de uma pessoa negra em um lugar 
publico (reclusao de 1 a 3 anos, conforme 
art. 5.° da Lei 7.716/89), mas tambern quem 
faz o mesmo atraves de comentarios joco- 
sos e humilhantes, que afastam a mesma 
pessoa do lugar onde pretendia ingressar. 

E possivel, por exemplo, que uma lojista 
impega, fisicamente, a entrada de uma pes¬ 
soa negra (responde quem assim agiu por 
um minimo de 1 ano de reclusao) em um 
estabelecimento comercial, embora possa 
fazer o mesmo dizendo que “negros nao 
tem postura para ingressar no recinto”. A 
pessoa ofendida e humilhada retira-se do 
lugar, embora nao tenha sido fisicamente 
impedida de ingressar. O dano foi o mesmo 
e a segregagao esta consumada de outra 
maneira. Por isso, a injuria racial aplica a 
mesma pena: o minimo de 1 ano de reclu¬ 
sao. E preciso que a sociedade entenda a 
importancia da correta vivencia inter-racial 
que uma nagao, como a nossa, necessita 
assimilar e praticar. 

Disposigoes comuns 

Art. 141. As penas cominadas neste 
Capftulo aumentam-se de 1/3 (urn tergo), se 
qualquer dos crimes e cometido: 47 

I - contra o Presidente da Republica/ou 
contra chefe de governo estrange': ro; 48 

II-contrafuncionario publico, em razao 
de suas fungoes; 49 

III - na presenga de varias pessoas, ou por 
meio que facilite a divulgagao da calunia, da 
difamagao ou da injuria; 50 

IV - contra pessoa maior de 60 (sessenta) 
anos ou portadora de deficiencia, exceto no 
caso de injuria. 50_A 

Paragrafo unico. Se o crime e cometido 
mediante paga ou promessa de recompensa, 
aplica-se a pena em dobro. 51 

47. Causasdeaumentodapena:ha 

razoes, como sera exposto nos comentarios 
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aos incisos, para tornar mais grave o delito 
contra a honra. Vem taismotivos expostos 
no art. 141, obrigando o magistrado a au- 
mentar em uma cota fixa, preestabelecida 
pelo legislador, a pena do reu (um ter go). 

48. HonradoPresidentedaRepubli- 
ca ou de chefe de governo estrangeiro: 

entendeu o legislador ser especialmente 
grave o ataque a honra, objetiva ou subje- 
tiva, do representante maior de uma nagao, 
seja ela brasileira (Presidente da Republi- 
ca), seja estrangeira. A macula a reputagao 
dessas pessoas, em razao do alto cargo por 
elas ocupado, pode ter repercussao muito 
maior do que se se tratar de qualquer outro 
indivfduo, mesmo porque tende a ofender, 
em muitos casos, a propria coletividade por 
elas representada. Note-se que nem mesmo 
e permitida a excegao da verdade, nesse 
contexto, quando ha calunia (art. 138, § 
3.°, II, CP). E possi'vel configurer delito 
contra a seguranga nacional, quando o cri¬ 
me contra a honra tern motivagao polltica 
ou atentatoria aos ditames democraticos e 
interesses do Estado (vide Lei 7.170/83). 

49. Honra de funcionario publico: 

trata-se de uma causa de aumento que leva 
em consideragao o interesse maior da Admi- 
nistragao. Do mesmo modo que se per mi tp 
a excegao da verdade tanto no contexto da 
calunia quanto no da difamagao (art. 139, 
paragrafo unico, CP), a fim de se saber se 
o funcionario publico praticou crime ou 
qualquer outro fato desabonador, pune- 
se, com maior rigor, quern o ofenda, no 
exercicio das suas fungoes, levianamente. 

50. Facilitagao da divulgagao da 
agressao a honra: tendo em vista que os 
delitos contra a honra afetam substancial- 
mente a reputagao e o amor-proprio da 
vltima, e natural punir com maior rigor o 
agente que se valha de meio de facil pro- 
pagagao da calunia, da difamagao ou da 


injuria. Ao ofender alguem na presenga de 
varias pessoas - pelo menos tres -, como, 
por exemplo, no meio de uma solenidade 
ou de uma festa, faz-se com que o dano a 
imagem seja potencialmente maior. Por 
outro lado, e posslvel que o instrumento 
utilizado, ainda que nao se esteja diante de 
muitos destinatarios, facilite, igualmen- 
te, a propagagao do agravo (ex.: mandar 
pintar frases ofensivas no muro externo 
da casa da vitima). E preciso destacar 
que, caso a ofensa seja transmitida pela 
imprensa, aplica-se a lei especifica (Lei 
5.250/67). Ver ADPF 130-7, em anda- 
mento no STF. 

50-A. Protegao diferenciada ao idoso 
e ao deficiente: a introdugao deste inciso 
teve origem na Lei 10.741/2003, denomi- 
nada Estatuto do Idoso, que busca mais 
eficiente protegao as pessoas maiores de 
60 anos, alem de assegurar punigoes mais 
severas aos infratores dos direitos do idoso. A 
oportunidade de edigao da lei proporcionou 
a inclusao, tambem, de relevante protegao 
ao deficiente (este podendo ter qualquer 
idade). Excluiu-se a injuria nesta causa 
de aumento em face do disposto no § 3.° 
do art. 140, ou seja, a injuria consistente 
na utilizagao de elementos referentes a 
condigao de pessoa idosa ou portadora de 
deficiencia ja foi qualificada. Seria, entao, 
um inadequado bis in idem aumentar em 
um tergo a pena nessa hipotese. 

51. Causa de aumento de motivagao 
torpe: o paragrafo unico preve a hipotese 
de o agente atuar fundamentado em motivo 
torpe (particularmente vil, repugnante), 
consistente empaga (recebimento de qual¬ 
quer soma em dinheiro ou outre vantagem) 
ou promessa de recompensa (expectativa 
de auferir vantagem ou dinheiro). Poderia 
estar figurando dentre as causas expostas 
nos incisos, mas, tendo em vista a maior 
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punigao (dobra a pena), viu-se o legislador 
levado a destacar a causa de aumento em 
topico a parte. 

Exclusao do crime 52 

Art. 142. Nao constituem injuria ou 
difamagao punfvel: 53 

I - a ofensa irrogada em juizo, 54 na dis- 

cussao da causa, 55 ' 56 pela parte' ou por seu 
procurador; 57 ' 59 , 

II - a opiniao desfavoravl-J^-da critica 

literaria, artistica ou cientfficd, s^lvo quan- 
do inequfvoca a intengao deiffjXirjar ou 
difamar; 71 

III - o conceito desfavoravd 61 emitido 
por funcionario publico, em apreciagao ou 
informagao que preste no cumprimento de 
dever do oficio. 

Paragrafo unico. Nos casos dos ns. I e 
III, responde pela injuria ou pela difamagao 
quern Ihe da publicidade. 62 

52. Excludente de crime: trata-se 
de uma causa especibca de exclusao da 
antijuridicidade. Assim, e possivel que, 
em tese, exista um fato tipico, consistence 
em injuria ou difamagao, emborapossa ser 
considerado licito, porque presente uma 
das hipoteses previstas neste artigo. 

53. Exclusao da calunia: o interes- 
se da Administragao Publica na apuragao 
de crimes, especialmente os que preveem 
agao penal publica incondicionada, afasta 
a possibilidade de se excluir a ilicitude 
no caso de ocorrencia de calunia. Assim 
preleciona Marcelo Fortes Barbosa: “Em 
ofensa caluniosa no plenario do juri, por 
exemplo, quando o advogado diz que o 
promotor esta subornado pela familia do 
reu para pedir sua absolvigao, esta-se diante 
de uma acusagao criminosa e que necessita 
de apuragao, porque, caso comprovada, fara 
com que o orgao do Ministerio Publico seja 
responsabilizado nos termos do art. 317 


do CP, dai por que a calunia nao pode ser 
incorporada as causas de exclusao de crime” 
(Crimes contra a honra , p. 68). Nessa otica: 
STJ: “A Constituigao Federal assegura, ao 
advogado, inviolabilidade por seus atos e 
manifestagoes no exercicio da profissao 
(CF, art. 133). A imunidadejudiciaria, nao 
obstante, nao acoberta crime, em tese, de 
calunia (CP, art. 142)” (RHC 9.299-SC, 5. a 
T., rkl. Edson Vidigal, 14.12.1999, v. u., DJ 
21.oilOOOjp. 141). Idem: RHC 14.361-SP, 
6. a T., rd^kamilton Carvalhido, 03.02.2005, 
v. u.,DJ IE04.2005, p. 382; HC 27.389-SP, 

6. a l . : rel Hamilton Carvalhido, 07.12.2004, 
v. u../)./17.12.2004. p. 597. TRF - 5. a Re- 
giao: “A imunidade material prevista no 
art. 133 da Constituigao ou a excludente 
prevista no art. 142, inc. I do CP ou no art. 

7. °, § 2.°, da Lei 8.906/94, conferida ao ad¬ 
vogado nao o protege da pratica do crime 
de calunia, porque nao se coaduna com o 
exercicio regular e responsavel da advocacia 
a imputagao falsa de urn delito a alguern. 
Precedentes do STF - AO 933-AM, Pleno, 
Rel. Carlos Bri tto, 06.02.2004 e H C 81.517- 
SP, 2. a T., Rel. Maurfcio Correa, 14.06.2002” 
(HC 1.900-PE, 3. a T., rel. Ridalvo Costa, 
01.07.2004, v.u.). 

54. Imunidadejudiciaria: aprimeira 
excludente de ilicitude diz respeito a imu¬ 
nidade auferida por quem litiga em juizo, 
terminando por se descontrolar, proferindo 
ofensas contra a parte contraria. E sabido 
que o calor dos debates, trazidos por uma 
contenda judicial, pode estimular os indi- 
viduos envolvidos a perder o equilibrio, 
exagerando nas qualificagoes e comentarios 
desairosos. Exige-se, no entanto, que haja 
uma relagao processual instaurada, pois e 
esse o significado da expressao “irrogada 
em juizo”, alem do que 0 autor da ofensa 
precisa situar-se em local proprio para o 
debate processual. Nao teria cabimento a 
utilizagao desta excludente, por exemplo, 
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quando o agente encontrasse a vltima, com 
quern mantem uma lide, em outra cidade, 
distante do forum, ofendendo-a. Cremos, 
ainda, que a palavra “jufzo” possui um signi- 
ficado especffico, ligando-se ao exercfcio da 
jurisdigao, tipico do Poderjudiciario, e nao a 
qualquer tipo de processo ou procedimento 
(estariam excluidos, pois, os processos ad- 
ministrativos, os inqueritos policiais, entre 
outros). Neste mesmo sentido, a despeito 
de doutas opinioes em contrario, esta o ma- 
gisterio de Marcelo Fortes Barbosa (Crimes 
contra a honra, p. 68). 

55. Discussao da causa: significa a 
ofensa produzida no debate, oral ou escrito, 
ocorrido na relagao processual e neces- 
sitando, com esta, guardar relacao. Pode 
acontecer por petigao e ainda durante uma 
audiencia. Na jurisprudence TJSP: “Imu- 
nidade judiciaria tem por fim assegurar a 
amplitude da discussao da causa ou defesa 
de direitos em litigio, mas nao e, nem podia 
ser outorgada indefinidamente: tem o seu 
limite intransponlvel na sua propria razao 
finallstica. A locucao ‘na discussao da causa’, 
contida no preceito legal, esta precisamente 
a indicar que a indenidade penal so se refere 
ao que as partes ou seus procuradores alegam 
em torno ao objeto da controversia (relacao 
juridica em debate e provas aduzidas), tendo 
em vista a elucidagao e convencimento do 
Juiz” (HC 496.269-3/1, Cagapava, 5. a C., 
rel. Jose Damiao Pinheiro Machado Cogan, 
09.06.2005, v. u.JUBI 108/05). 

56. Ofensa ao magistrado: nao se 
beneficia da excludente, visto que o juiz nao 
pode ser considerado, no sentido abragado 
pelo tipo penal permissivo, parte no proces¬ 
so e nao tem interesse algum na discussao 
da causa; ao contrario, deve julga-la com 
imparcialidade. Por isso, qualquer ultraje 
dirigido ao magistrado pode ser punido, sem 
que a parte se valha da imunidade. Conferir: 


STJ: “Trata-se de habeas corpus substitutivo 
de recurso ordinario impetrado pela OAB 
em favor de advogada, ora paciente, inscrita 
em seus quadras que fora denunciada pela 
pratica, em tese, das condutas tipificadas 
nos arts. 138 (duas vezes) e 140, ambos c/c 
141, II, e 331, todos do CP, em virtude de 
ter adentrado a sala de audiencia, presidida 
por magistrado, com trabalhos ainda em 
curso referentes a outro processo do qual 
a paciente nao era advogada regularmente 
constituida. Interrompeu a referida audien¬ 
cia, jogou petigao sobre a mesa do juiz e lhe 
exigiu despacho imediato. Diante da recusa 
do magistrado, atribuiu a ele a pratica do 
crime de prevaricagao e abuso de autoridade. 
Alega a impetrante, em sfntese, carencia de 
justa causa para a agao penal, aduzindo, para 
tanto, que as condutas imputadas a paciente 
sao atlpicas, poisse deram no exercfcio legal 
da advocacia e, ainda, por estarem acoberta- 
daspela imunidade constitucional assegurada 
aos advogados no proposito de defesa de seus 
constituintes. Nesse contexto, a Turma con- 
cedeu, parcialmente, a ordem para trancar 
a agao penal tao-somente quanto ao crime 
de calunia (por suposta imputagao falsa do 
delito de prevaricagao), sob argumento de 
nao ter havido, incasu, imputagao concreta 
da pratica de prevaricagao pelo magistrado, 
visto que a paciente, ao descrever os fatos, 
nao declinou, como determina o tipo do 
art. 319 do CP, quais seriam os interesses 
ou sentimentos pessoais que o magistrado 
buscaria satisfazer com sua agao. (...) Res- 
saltou-se que, quanto ao crime de calunia 
com substrato em abuso de autoridade, o 
fato imputado ao magistrado nao consiste 
tao-somente em ter recusado despacho 
a petigao, mas sim te-lo feito abusando 
de sua autoridade, constituindo, assim, a 
elementar da falsidade, imputagao descrita 
na denuncia, nao merecendo acolhimento a 
alegagao de atipicidade objetiva e subjetiva 
da conduta. Precedentes citados do STF: HC 
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81.517-SP, DJ 14/6/2002; HC 69.085-RJ, 
DJ 26/3/1993; do STJ: HC 20.648-AM, DJ 
24/3/2003; RHC 9.847-BA, DJ 27/8/2001; 
RHC 9.778-RJ, DJ 5/2/2001, e RHC 9.277- 
PB, DJ 4/9/2000.” (HC 71,407-SP, 5. a T., rel. 
Felix Fischer, 02.10.2008, grifamos). 

57. Parte ou procurador: as unicas 
pessoas que se utilizariam da excludente 
sao as partes (autor e reu, incluidos, natu- 
ralmente, os assistentes e aqueles admitidos, 
de alguma forma, na relagao processual) e 
seus procuradores (advogados ou estagia- 
rios - estes quando habilitados a pratica do 
ato). 

58. Confronto da imunidade judicia- 
ria com o Estatuto da Advocacia: emprimei- 
ro piano, deve-se ressaltar que a Constituigao 
Federal de 1988estabeleceu,noart. 133, ser o 
advogado “indispensavel a administragao da 
j us tiga”, bem como “inviolavel por seus atos 
e manifestagoes no exercicio da prohssao”, 
embora nos limites da lei. Posteriormente, 
no art. 7.°, § 2.°, da Lei 8.906/94, fixou-se 
que o advogado “tem imunidade profissio- 
nal, nao constituindo injuria, difamagao ou 
desacato puniveis qualquer manifestagao de 
sua parte, no exercicio de sua atividade, em 
juizo ou fora dele, sem prejuizo das sangoes 
disciplinares perante a OAB, pelos excessos 
que cometer”. Pretendeu-se, com a edigao 
do Estatuto da Advocacia, ampliar a imu¬ 
nidade judiciaria do causidico, dando-lhe a 
conotagao de imunidade material, tal como 
possuem os parlamentares (inviolaveis por 
suas opinioes, palavras e votos - art. 53, 
CF). Entretanto, as decisoes reiteradas dos 
tribunais patrios vem demonstrando que o 
art. 142,1, do Codigo Penalfoirecepcionado 
pela Constituigao Federal de 1988 e nao 
sofreu qualquer alteragao pelo disposto no 
Estatuto da Advocacia. Assim, os advogados 
continuam inviolaveis por suas manifesta¬ 
goes processuais, embora dentro dos limites 


da lei , que e o previsto no Codigo Penal. Por 
outro lado, quanto a previsao feita a palavra 
“desacato”, constante no referido art. 7.°, § 
2.°, da Lei 8.906/94, encontra-se suspensa 
a sua aplicagao por conta de decisao do Su¬ 
premo Tribunal Federal (ADIn 1.127-8). 

59. Ofensa ao Promotor de Justi- 
9 a: o representante do Ministerio Publico 
somente pode ser inserido no contexto 
da imunidade judiciaria (como autor ou 
como vitima da ofensa) quando atuar no 
processo como parte. Assim e o caso do 
Promotor de Justiga que promove a agao 
penal na esfera criminal. Se ele ofender a 
parte contraria ou for por ela ofendido, nao 
ha crime. Entretanto, nao se considera parte, 
no sentido da excludente de ilicitude, que 
se refere com nitidez a “discussao da cau¬ 
sa”, o representante do Ministerio Publico 
quando atua como fiscal da lei. Neste caso, 
conduz-se no processo imparcialmente, 
tal como deve fazer sempre o magistrado, 
nao devendo “debater” a sua posigao, mas 
apenas sustenta-la, sem qualquer ofensa 
ou desequib'brio. 

60. Imunidade literaria, artfstica e 
cientifica: esta causa de exclusao diz res- 
peito a liberdade de expressao nos campos 
literario, artistico ou cientihco, permitindo 
que haja critica acerca de livros, obras de 
arte ou produgoes cientihcas de toda ordem, 
ainda que sejam pareceres ou conceitos 
negativos. Ocorre que da redagao eleita 
pelo legislador denota-se a fragilidade do 
seu conteudo. Emitir uma opiniao desfa- 
voravel em relagao a um livro publicado, 
por exemplo, com a intengao de injuriar 
o seu autor e situagao nao protegida pela 
excludente, conforme se ve da ressalva final: 
“(...) salvo quando inequivoca a intengao 
de injuriar ou difamar”. Entretanto, se o 
conceito negativo emitido nao contiver a 
intengao de ofender, seria considerado um 
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fato licito. Ocorre que, como visto linhas 
acima, para a concretizagao de um crime 
contra a honra e indispensavel haver, alem 
do dolo, o elemento subjetivo do tipo espe- 
cifico, que ejustamente a especial vontade 
de ofender a vitima. Inexistindo tal intengao, 
o fato e atipico. Portanto, a excludente em 
questao e despicienda. Havendo intengao 
de ofender na crltica literaria, artistica ou 
cientifica, preenchido esta o tipo penal e a 
excludente de ilicitude (imunidade) nao 
se aplica. Nao estando presente a vontade 
de injuriar ou difamar, antes mesmo de se 
falar na excludente de antijuridicidade, e 
preciso considerar que o tipo penal nao esta 
configurado. 

61. Imunidadefundonaho funcio¬ 
nario publico, cumprindo dever ineren- 
te ao seu oficio, pode emitir um parecer 
desfavoravel, expondo opiniao negativa 
a respeito de alguem, passivel de macular 
a reputagao da vitima ou ferir a sua dig- 
nidade ou o seu decoro, embora nao se 
possa falar em ato ilicito, pois o interesse 
da Administrapao Publica deve bear acima 
dosinteressesindividuais. Nao teriasentido 
o funcionario deter-se nos seus comenta- 
rios somente porque, em tese, alguem se 
sentiria ofendido, dando margem a uma 
agao penal por injuria ou difamagao. No 
caso presente, mesmo que haja interesse 
do funcionario em injuriar ou difamar 
terceiro - configurando fato tipico -, nao 
sera considerado ilicito caso esteja o agente 
no exercicio do seu mister, bem como no 
interesse particular do Estado. 

62. Ressalva da divulgagao da inju¬ 
ria ou da difamagao: a ofensa produzida 
em juizo, no debate da causa, pela parte 
ou seu procurador, bem como aquela que 
estiver contida num parecer funcional, no 
interesse da Administrapao, precisam bear 
restritas ao cenario onde foram produzidas. 


Nao e aceitavel que um terceiro, que nao e 
parte, nem tampouco funcionario publico, 
possa propagar o conceito negativo acerca 
de alguem impunemente. Abnal, muitas 
vezes, a injuria ou a difamagao, quando 
circunscritas numprocesso judicial (caso do 
inciso I) ou administrative (caso do inciso 
III), ganha divulgagao estreita e limitada, o 
que causa menor dano a parte ofendida. O 
terceiro, agindo com especial intengao de 
manchar a reputagao ou magoar a vitima, 
merecepunigao. Nao tratou a ressalva deste 
paragrafo da bgura do inciso II porque, em 
regra, o parecer desfavoravel no contexto 
literario, artistico ou cientibco e feito publi- 
camente, portanto, passivel de divulgagao 
sem controle. 

Retratagao 63 

Art. 143. O querelado 64 que, antes da 
sentenga, 65 se retrata 66 cabalmente da calunia 
ou da difamagao, 67 fica isento de pena. 

63. Causaextintivada punibilidade: 

a retratacao e nitidamente uma causa de 
extingao da punibilidade, como demonstra 
o art. 107, VI, do Codigo Penal. Portanto, 
nao diz respeito a qualquer dos elementos 
do crime - tipicidade, antijuridicidade e 
culpabilidade -, mas sim a punibilidade, 
que signibca unicamente a possibilidade 
que o Estado possui de aplicar, concreta- 
mente, a sangao penal prevista para o delito. 
Nota-se, pois, que a expressao “isengao de 
pena” nao se vincula, necessariamente, 
a culpabilidade, como querem fazer crer 
algumas opinioes. 

64. Agao penal privada: a referenda 
expressa ao querelado esta a evidenciar que 
a retratagao somente pode ocorrer quando 
a agao penal for privada, excluindo-se a 
possibilidade de se concretizar no cenario 
da agao penal publica. 
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65. Condigao temporal para a re¬ 
tratagao: ha necessidade de o desmentido 
serproferido antes da sentenca de 1 .°grau, 
nao sendo cabivel estender a sua aplicacao 
ate o transito em julgado. 

66. Significado de retratagao: re- 
tratar-se quer dizer voltar atras, desdizer- 
se, desmentir-se. O agente reconhece que 
cometeu um erro e refaz as suas anteriores 
ahrmagoes. Em vez de sustentar o fato de- 
sairoso, que deu margem a configuracao da 
calunia ou da difamagao, reconhece que se 
equivocou e retihca o alegado. 

67. Abrangencia da retratagao: en- 

volve o desmentido somente a calunia e 
a difamagao porque essas hguras tipicas, 
como j a analisado, lidam com a atribuigao 
a vitima da pratica de um fato. Se este fato e 
falso e tipihcado emlei como crime, trata-se 
da calunia; caso se vincule a uma conduta 
indecorosa, verdadeira ou falsa, passivel de 
afetar areputagao da vitima, trata-se de difa¬ 
magao. Ora, referindo-se a honra objetiva, 
aquela que diz respeito ao conceito que a 
sociedade faz do individuo, e possivel haver 
um desmentido. Nao permite a lei que exista 
retratagao no contexto da injuria porque esla 
cuida da honra subjetiva, que e inerente ao 
amor-proprio. Neste caso, quando a vitima 
foi ofendida, nao ha desdito que possa al- 
terar a situagao concretizada. Nos casos de 
difamagao e calunia, no entanto, quando o 
agente volta atras e narra a verdade, permite 
que a imagem da vitima seja restaurada 
diante da sociedade, proporcionando, entao, 
a extingao da punibilidade. 

Art. 144. Se, de references, alusoes 
ou frases, se infere 68 calunia, difamagao ou 
injuria, quem se julga ofendido pode pedir 
explicagoes em juizo. 69 Aquele que se recu- 
sa a da-las ou, a criterio do juiz, nao as da 
satisfatorias, responde pela ofensa. 70 


68. Analise do termo "inferencia": 
inferir significa um processo logico de 
raciocinio consistente numa dedugao. 
Quando alguem profere uma frase dLibia, 
pela qual, por dedugao, consegue-se chegar 
a conclusao de que se trata de uma ofensa, 
tem-se o mecanismo da “inferencia”. Nao 
ha certeza da intengao ofensiva - como no 
caso de o agente dizer expressamente que 
“Fulano e ladrao” -, pois os meios utili- 
zados sao mascarados. Ex.: numaroda de 
pessoas, alguem diz: “Nao sou eu o autor 
das subtragoes que tern ocorrido nesta 
repartigao”. Pode ser dificil interpretar a 
frase. Por vezes, o seu autor quer referir-se 
a alguem que ali esta, ofendendo-o indire- 
tamente. Noutras ocasioes, e apenas uma 
coincidencia, ou seja, quem falou nao esta 
com a intengao de macular a imagem de 
ninguem, embora tenha deixado impres- 
sao contraria. Para sanar a duvida, faz-se 
o pedido de explicagoes. 

69. Pedido de explicagoes emjufzo: 

a despeito de ser uma previsao formulada no 
Codigo Penal, cremos tratar-se de instituto 
pertinente ao processo penal. O crime contra 
a honra existe ou nao existe - o que nao se 
pode admitir e o meio-termo. Por isso, se 
alguem profere expressoes ou conceitos 
dubios a respeito de outrem, nao se trata de 
problema a ser disciplinado no contexto de 
direito material. Melhor situado estaria o art. 
144 do Codigo Penal no Codigo de Processo 
Penal, conferindo a parte pretensamente 
ofendida um instrumento procedimental 
para esclarecer a duvida gerada: se o agente 
conhrmar o agravo, nitidamente concreti- 
zado estara o tipo penal do crime contra a 
honra; caso negue, estar-se-ia tratando de 
fato atipico, erroneamente interpretado 
pela vitima. Assim, nao nos parece uma 
disciplina de direito penal. Ainda assim, o 
artigo em questao vincula-se a dubiedade 
de referencias que uma pessoa faz a outra, 
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sem evidenciar, com clareza, o seu intuito. 
Estariamos diante de um crime camuflado 
ou de um flagrante equivoco. Se a frase ou 
rnengao foi emitida sem qualquer maldade 
ou i ritencao de ofender, inexiste fato tipico; 
caso tenha sido proferida com vontade de 
caluniar, difamar ou injuriar, ha crime. O 
sujeito que se sente ultrajado, mas nao tern 
certeza da intengao do autor, pode pedir 
explicates emjuizo. Nesse procedimento, 
nao havera um julgamento de merito do 
juiz, mas a simples condugao do esclare- 
cimento da duvida. Havendo recusa a dar 
as explicates cm deixando de fornece-las 
satisfatoriamente, flea o agente sujeito a 
ser processado pela pratica de crime con¬ 
tra a honra. Esclarecendo, no entanto, o 
mal-entendido, livra-se de um processo 
criminal. 

70. Conseqiiencia das explicates: 
tratando-se deum procedimento processual 
equivalente ao da notificagao judicial, nao 
se tern qualquer tipo de analise de meri¬ 
to quanto a existencia de crime contra a 
honra. Por isso, como sustentamos, viria 
mais bem disciplinado, inclusive com o 
procedimento cabivel, no C6digo de Pro¬ 
cesso Penal o pedido de explicates. Na sua 
falta, deve-se destacar somente que a frase 
“responde pela ofensa” significa, unicamen- 
te, que o agente do delito contra a honra 
pode ser criminalmente processado. Nao 
se condena ninguem no singelo “pedido 
de explicates”. 

Art. 145. Nos crimes previstos nes- 
te Capftulo somente se procede mediante 
queixa, 71 salvo quando, no caso do art. 140, 
§ 2.°, da violencia resulta lesao corporal. 72 

Paragrafo unico. Procede-se mediante 
requisiqao do Ministro da Justiga, no caso do 
n. I do art. 141, e mediante representagao 
do ofendido, no caso do n. II do mesmo 
artigo. 73-74 


71. Agao penal privada: a expressa 
rnengao de que somente se procede “me¬ 
diante queixa” demonstra que a iniciativa da 
agao penal cabe a vitima, por isso e privada. 
Trata-se de uma norma processual inseri- 
da no contexto do direito material, o que 
deveria ter sido evitado pelo legislador. A 
referenda a iniciativa da agao penal deve¬ 
ria hear circunscrita ao direito processual 
penal. 

72. Agao publica incondicionada: 

trata-se de excegao a regra de que, nos crimes 
contra a honra, a agao penal deve ser sempre 
privada, justamente porque o objeto juridico 
lesado e, em primeiro piano, de interesse 
particular. No caso de haver lesoes corporais 
(mas nao quando houver apenas vias de 
fato), a agao sera publica incondicionada, 
porque o delito de lesao corporal, a epoca 
da edigao do tipo penal da injuria real, era, 
igualmente, de agao publica incondicionada. 
O interesse em jogo - integridade fisica, 
ainda que levemente afetada - era consi- 
derado indisponivel. Atualmente, com a 
edigao da Lei 9.099/95, os delitos de lesao 
corporal leve e de lesao corporal culposa 
sao de agao penal publica condicionada, 
pois dependent de representagao da vitima. 
A despeito disso, o crime de injuria real e 
complexo (composto de “injuria + lesao 
corporal ou vias de fato”) e nao pode ser 
afetado pela referida lei, embora merecesse 
uma reforma legislativa a transforma-lo em 
delito de agao publica condicionada ou em 
agao privada. 

73. Hipotesesdeagao publica condi¬ 
cionada: quando o crime contra a honra for 
cometido contra o Presidente da Republica 
ou chefe de govemo estrangeiro, bem como 
contra funcionario publico, em razao de 
suas fungoes, a agao e publica condicionada, 
dependente de requisigao do Ministro da 
Justiga no primeiro caso e de representagao 
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da vltima, no segundo caso. Debate-se a le- 
gitimidade concomitante entre o Ministerio 
Publico e o ofendido - funcionario publico 
- para ingressar com a agao penal, de for¬ 
ma que poderia caber denuncia (quando a 
representacao fosse feita) ou queixa-crime 
(caso a vitima preferisse acionar o agressor 
por conta propria). Cremos que a lei e bem 
clara: ja que a iniciativa da acao penal-que 
deveria ser sempre prevista pelo Codigo 
de Processo Penal, atraves de formulas 
claras e precisas - foi objeto de disposigao 
do Codigo Penal, tratando, caso a caso, da 
legitimidade de agir, nao ha como se admitir 
a possibilidade de a agao ser, ao mesmo 
tempo, publica e privada. O interesse em 
jogo deve ser primordialmente publico ou 
privado. Sendo publico, cabe ao Ministerio 
Publico agir quando houver provocagao 
da vitima, ja que se exige representacao 
ou requisicao, conforme o caso, mas nao a 
vitima. Do mesmo modo, quando o inte¬ 
resse e nitidamente particular, cabendo a 
propositura de queixa-crime, nao se pode 
aceitar que o Ministerio Publico ingresse 
com a demanda. Nao ha razao plausivelpara 
sustentar ser a agao publica, de iniciativa 
do Promotor de Justiga, ao mesmo tempo 
em que pode ser privada. E obvio que o 
direito a honra e inviolavel (art. 5.°, X, 
CF), merecendo ser protegido pelo direito 
penal, embora isso fique ainda mais claro 
quando se demonstra ser a agao publica , de 
interesse da sociedade promove-la. Nao se 
trata da privagao do direito de queixa, pois 
caberia sempre a agao privada subsidiaria 
da publica (art. 29, CPP,eart. 5.°,LIX, CF), 
quando o Ministerio Publico nao agisse no 
prazo legal. Entretanto, pretender sustentar 
a alternancia (denuncia ou queixa), com a 
livre escolha por parte do ofendido quando 
houver crime contra a honra de funcionario 
publico, e dar um tratamento privilegiado 
e superior a esse delito, incompativel com 
a igualdade que deve existir com qualquer 


outro delito de agao publica condicionada. A 
honra nao pode ser considerada um direito 
de preservagao mais importante do que a 
integridade fisica, por exemplo (tambem de 
agao publica condicionada, quando houver 
lesao leve ou culposa). Por derradeiro, se o 
crime contra a honra for proferido contra 
funcionario publico que ja deixou o cargo 
ou nao tiver a ofensa qualquer relagao com 
suas fungoes, o crime e de agao privada. 
Na jurisprudencia, a polemica tambem 
esta presente. Aceitando a legitimidade 
concorrente entre o Ministerio Publico e 
a vitima para a propositura da agao penal: 
STF: “Se a regra geral para a tutela penal 
da honra e a agao privada, compreende-se, 
nao obstante, que, para desonerar, dos seus 
custos e incomodos, o funcionario ofendido 
em razao da fungao, o Estado, por ele pro- 
vocado, assuma a iniciativa da repressao da 
ofensa delituosa; o que nao se compreende, 
porem, e que so por ser funcionario publico 
e ter sido moralmente agredido em fungao 
do exercicio do cargo publico - o que nao 
ilide o dano a sua honorabilidade pessoal, o 
ofendido nao a possa defender pessoalmente 
em jufzo - como se propicia a qualquer 
outro cidadao - mas tenha de submeter 
previamente a sua pretensao de demandar 
a punigao do ofensor ao juizo do Ministerio 
Publico. Por isso, a admissao da agao penal 
publica, quando se cuida de ofensa propter 
officium , para conformar-se a Constituigao 
(art. 5.°, X), ha de ser entendida como al- 
ternativa a disposigao do ofendido, jamais 
como privagao do seu direito de queixa. 
Conseqtiente revisao de jurisprudencia mais 
recente do Tribunal, para o restabelecimento 
deprecedentes ( v.g., AC 932,12.4.24, caso 
Epitacio Pessoa, rel. Geminiano da Franca; 
RE 57.729,2-4.65, Hahnemann Guimaraes, 
/?71/32/586), nao so por seus fundamentos 
persistentes, mas tambem pelo advento 
do art. 5.°, X, da vigente Constituigao da 
Republica. Conclusao pela legitimagao con- 
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corrente do MP ou do ofendido, indepen- 
dentemente de as ofensas, desde que propter 
officium , ou a propositura da conseqiiente 
agao penal serem, ou nao, contemporaneas 
ou posteriores a investidura do ofendido” 
(AgRg em Inquerito 726, Pleno, rel. Celso 
deMello, 10.11.1993, m.v., A/29.04.1994, 
p.9.730). Idem: STF:HC71.845-RS,2. a T., 
rel. Francisco Rezek, 21.03.1995, v.u., A/ 
03.05.1996, p. 13.899. STj: HC 7.469-RS, 
6: a T., rel. Vicente Leal, 09.06.1998, v.u.,RT 
758/509; RHC 3.645-SP, 6. a T., rel. Anselmo 
Santiago, 18.10.1996, v. u. TACRIM/SP 
[atual TJSP]: Ap. 1.075.279-1, 5. a C., rel. 
Angelica de Almeida, 10.12.1997, v. u., 
RT 751/621. Em sentido contrario: “No 
sistema penal brasileiro, o monopolio da 
acao penal publica, condicionada ou nao, 
pertence ao Ministerio Publico, como de- 
correncia da funcao institucional que lhe 
foi deferida, com exclusividade, pela Cons- 
tituicao Federal. Em se tratando, no caso 
de ofensa irrogada a funcionario publico 
no exercfcio de sua fungao (juiz do traba- 
lho), a agao penal e publica condicionada 
e o seu titular o Ministerio Publico, nao 
tendo, o ofendido, legitimidade para agir, 
na persecugao punitiva, mediante queixa” 
(Acao Penal 39-0-BA, Corte Especial, rel. 
Democrito Reinaldo, 10.12.1992, v. u.,DJU 
15.02.1993, £7698/419). Idem: TACRIM/ 
SP [atual TJSP]: RSE 938.215-0, Osasco, 
14. a C., rel. Rene Ricupero, 10.10.1995, 
m. v.,/?? 7 724/498. 

74. Confronto com o crime de im- 
prensa: quando o delito contra a honra 
for cometido por meio comum e depois 
divulgado pela imprensa, e preciso avaliar 
se ha um ou mais autores. Havendo um 
unico agente, que profere a ofensa e depois 
a divulga pela imprensa, trata-se de progres- 
sao criminosa (um so delito); caso sejam 
dois autores - um profere a ofensa e outro a 
divulga -, existem dois crimes autonomos. 
Ver ADPF 130-7, em andamento no STE 


Capftulo VI 

DOS CRIMES CONTRA A 
LIBERDADE INDIVIDUAL 

Segao I 

Dos crimes contra a liberdade pessoal 1 

1. Protegaoconstitucional: a liberdade 
e direito assegurado expressamente pela 
Constituigao Federal (art. 5.°, caput), assim 
como a possibilidade de cada ser humano 
se autodeterminar: “Ninguem sera obriga- 
do a fazer ou deixar de fazer alguma coisa 
senao em virtude de lei” (art. 5.°, II, CF). 
Portanto, o constrangimento a liberdade 
deve ser penalmente punido. 

Constrangimento ilegal 

Art. 146. Constranger 2 alguem, 3 median¬ 
te violencia ou grave ameaga, 4 ou depois 
de lhe haver reduzido, por qualquer outro 
meio , 5 a capacidade de resistencia , 6 a nao 
fazer o que a lei permite, ou a fazer o que 
ela nao manda: 7 ' 9 

Pena - detenqao, de 3 (tres) meses a 1 
(um) ano, ou multa. 

Aumento de pena 

§ 1.” As penas aplicam-se cumulati- 
vamente 10 e em dobro, 11 quando, para a 
execugao do crime, se reunem mais de tres 
pessoas, ou ha emprego de armas. 12 

§ 2.° Alem das penas cominadas, apli¬ 
cam-se as correspondentes a violencia. 13 

§ 3.° Nao se compreendem na disposigao 
deste artigo: 14 

I - a intervengao medica ou cirurgica, 
sem o consentimento do paciente ou de 
seu representante legal, se justificada por 
iminente perigo de vida; 15 

II - a coagao exercida para impedir 
suicidio. 16 



681 


Codigo Penal Comentado 
Tftulo I - Dos crimes contra a pessoa 


2. Anaiise do nucleo do tipo: cons- 
tranger significa forgar alguem a fazer algu- 
ma coisa ou tolher seus movimentos para 
que deixe de fazer. 

3. Sujeitos ativo e passive: o sujeito 
ativo pode ser qualquer pessoa, o mesmo 
acontecenao com o passive, desde que pos- 
sua autodeterm inacao (um doente mental, 
por exemplo, nao a possui). Excepcional- 
mente, tratando-se de funcionario publico, 
que, no exercicio da sua fu ncao, provoca o 
constrangimento indevido, pode constituir- 
se abuse de autoridade - crime previsto em 
lei especial. 

4. Vioiencia e grave ameaga: sao os 
meios primarios de se cometer o delito 
de constrangimento ilegal. A vioiencia ha 
de ser fisica contra a pessoa, enquanto a 
grave ameaga representa uma intimidaqao, 
contendo a promessa de promover contra a 
pessoa um mal future e serio. E da tradigao 
do direito penal brasileiro, ao se valer do 
termo vioiencia , referir-se a fisica, embora 
a grave ameaga nao deixe de representar 
uma vioiencia moral. 

5. Generalizagao do meio: inicial- 
mente, o tipo penalfornece as duas maneiras 
comuns de se cometer o constrangimento 
ilegal (vioiencia ou grave ameaga), para, em 
seguida, generalizar, aceitando qualquer 
outre meio habil a reduzir a capacidade 
de resistencia da vitima. E natural supor 
que a vioiencia e a grave ameaga sao exem- 
plos de meios pelos quais a capacidade de 
resistir ao constrangimento e diminmda 
ou ate anulada. Outras atitudes que sejam 
analogas podem favorecer a configuragao 
do tipo penal. Exemplo: o sujeito fornece 
algum tipo de entorpecente para a vitima, 
a fim de impedi-la de agir no sentido que 
pretendia. 

6. Elemento subjetivo: exige-se dolo. 
Nao existe a forma culposa. A despeito de 


opinioes em contrario, cremos que nao ha 
elemento subjetivo do tipo especifico (dolo 
especifico). As expressoes “a nao fazer o que 
leipermite” e “a fazer o que ela nao rnanda” 
constituent elementos objetivos do tipo, e 
nao subjetivos. Nao se trata do proposito 
especial do agente, pois o constrangimento 
somente e ilegal, caracterizando-se como 
figura tipica incriminadora, caso haja a 
realizagao de algo que a lei nao manda ou a 
nao realizagao do que ela permite. Quando 
o agente deste delito pratica a conduta, 
nao tern (e nao precisa ter) a visao especial 
de estar descumprindo a lei, mas unica e 
tao-somente necessita tolher a liberdade 
alheia em desacordo com o determinado 
pelo ordenamento juridico. Assim, basta o 
dolo (na visao tradicional, o dolo generico). 
Defender o contrario, ou seja, exigir a ne- 
cessidade de “finalidade especifica” significa 
sustentar que o crime de constrangimento 
ilegal seria inteligivel sem o complemen- 
to (“a nao fazer o que a lei permite” ou a 
“fazer o que ela nao manda”), o que nao e 
verdade. Retirando-se a ultima parte, que 
seria somente um fim especial de agir, o 
que resta do crime? “Constranger alguem., 
mediante vioiencia ou grave ameaga, ou 
depois de lhe haver reduzido, por qualquer 
outre meio, a capacidade de resistencia”, 
por si so, nao quer dizer nada sem que se 
saiba no que consiste o constrangimento, 
ou seja, a situapao de compressao. O dolo 
estaria presente numa figura generica que, 
no entanto, nao quer dizer nada sem o seu 
devido complemento? Quern iria querer 
constranger alguem a nada? Dai por que 
entendemos ser crime sujeito apenas ao dolo 
generico, pois a parte final do tipo penal e 
apenas um elemento objetivo (normative) 
do tipo. 

7. Permissaoeproibi^aolegahapre- 

visao feita no tipo penal coaduna-se com 
o universo juridico: algo somente pode 
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ser permitido, proibido ou obrigatorio. Se 
for permitido, ninguem pode constranger 
outrem a nao fazer o que pretende; se for 
proibido, logicamente e possivel impedir a 
pratica do ato, pois lesivo a outro interesse 
juridicamente protegido; se for obrigatorio, 
e dever da pessoa praticar o ato. Cremos, no 
entanto, que deve haver cautela na analise 
das circunstancias envolvendo este delito. 
Nao e porque a lei impoe um dever a alguem 
que outra pessoa esta autorizada a forga-lo, 
com violencia ou grave ameaca, a cumprir a 
obrigagao, pois vivemos num Estado Demo- 
cratico de Direito, onde o Estado assumiu o 
monopolio do direito de punir e de exigir, 
compulsoriamente, a pratica de alguma 
conduta. Portanto, muitas vezes, quando 
o particular constrange outrem a fazer o 
que a lei manda esta praticando o crime 
de exerclcio arbitrario das proprias razoes 
(art. 345, CP). 

8. Objetos materialejurfdico: oobjeto 
material e a pessoa que sofre com a conduta 
criminosa; o objeto juridico e a liberdade 
fisica ou pslquica do ser humano. 

9. Classifica^ao: trata-se de crime 
comum (aquele que nao demanda sujeito 
ativo qualificado ou especial); material 
(delito que exige resultado naturalistico, 
consistente na ocorrencia de efetivo cons- 
trangimento); de forma livre (podendo ser 
cometido por qualquer meio eleito pelo 
agente); comissivo (“constranger” implica 
em acao) e, excepcionalmente comissivo 
por omissao (omissivo improprio, ou seja, 
e a aplicacao do art. 13, § 2.°, do Codigo 
Penal); instantaneo (cujo resultado se da de 
maneira instantanea, nao se prolongando no 
tempo); de dano (consuma-se apenas com 
efetiva lesao a um bem juridico tutelado); 
unissubjetivo (que pode ser praticado por 
umso agente); plurissubsistente (em regra, 
varios atos integram a conduta); admite 
tentativa. Trata-se de um tipo subsidiario , 


que cede a aplicacao de outras figuras tipicas 
mais graves. Ex.: o estupro e uma forma de 
constrangimento ilegal, embora especifica. 
O agente constrange a mulher, valendo-se 
de violencia ou grave ameaca, para obter a 
conjungao carnal. 

10. Aplicagaocumulativadapena: 

originariamente, o preceito secundario do 
tipo preve a alternancia da pena: privativa 
de liberdade ou multa. Entretanto, se esti- 
verem presentes a “reuniao de mais de tres 
pessoas” ou o “emprego de armas” impoe-se, 
por acumulagao, as duas penas. 

11. Causa deaumentode pena: alem 
da cumulacao, comen tada acima, havendo a 
participacao de pelo menos quatro pessoas 
ou a utilizaqao de armas, deve o juiz dobrar 
a pena aplicada. O crime de constrangi¬ 
mento ilegal e infragao de menor potencial 
ofensivo. Volta-se a protegao da liberdade 
pessoal. Por isso, havendo a participagao 
de mais de tres pessoas, conforme o caso, 
nada impede a configuragao do crime de 
quadrilha ou bando (art. 288, CP), podendo 
ocorrer o concurso material. O mesmo se 
diga se houver a utilizagao de armas. Con- 
forme a situagao, pode-se configurar algum 
dos delitos previstos na Lei 10.826/2003 
(Estatuto do Desarmamento), igualmente 
em concurso material. 

12. Conceitodearma:tendoem vista 
que o tipo penal nao especificou, e possi¬ 
vel incidir a figura do aumento de pena se 
houver arma propria (as que sao destinadas 
originariamente ao ataque e a defesa, como 
as armas de fogo) ou arma impropria (ins- 
trumentos que nao sao destinados ao ataque 
ou a defesa, mas podem ser utilizados para 
tal finalidade, como uma faca de cozinha 
ou um canivete). 

13. Sistema da acumula^ao mate- 

riahcomo expusemos na nota 101-A ao 
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art. 69, ha situagoes em que o legislador 
estabelece uma punigao mais severa, sem 
implicar em bis in idem. E o que ocorre 
com o constrangimento ilegal. Para que se 
configure, lorna-se necessaria a atuagao do 
agente com violencia ou grave ameaga - ou 
outro meio capaz de reduzir a resistencia 
da vitima - motivo pelo qual o resultado 
proveniente da referida violencia (lesao 
corporais, por exemplo), nao deveria ser 
objeto de punigao. Como regra, assim ocor¬ 
re (veja-se o exemplo do roubo - art. 157 
- onde pode haver o emprego de violencia 
e esta nao e punida a parte). Mas, por en- 
tender que a utilizagao da violencia torna a 
infragao particularmente grave, impoe-se, 
legalmente, que, alem das penas cominadas 
ao delito de constrangimento ilegal, deve o 
magistrado aplicar, ainda, a resultante do 
crime originario da violencia utilizada. 

14. Causas excludentes da tipici- 
dade: diante da especial redagao do tipo, 
nota-se que a pratica de intervengao ci- 
rurgica, justificada por iminente perigo de 
vida, ou a coagao para impedir suicidio sao 
fatos atipicos , pois a lei vale-se da seguin- 
te expressao: “Nao se compreendem na 
disposigao deste artigo”. Assim, fica clara 
a finalidade de nao considerar tipicas tais 
situagoes. Nao houvesse esse dispositivo e 
essas praticas poderiam ser consideradas 
causas de exclusao da ilicitude (estado de 
necessidade ou legitima defesa, conforme 
ocaso). 

15. Intervengao medico-cirurgica: e 

possivel que um paciente, correndo risco de 
vida, nao queira submeter-se a intervengao 
cirurgica, determinada por seu medico, seja 
porque temmedo, sejaporque desejamorrer 
ou por qualquer outra razao. Entretanto, ja 
que a vida e bem indisponivel, a lei fornece 
autorizagao para que o medico promova a 
operagao ainda que a contragosto. Nao se 


trata de constrangimento ilegal , tendo em 
vista a ausencia de tipicidade. Como se disse, 
nao houvesse tal dispositivo, ainda assim o 
medico poderia agir, embora nutrido pelo 
estado de necessidade, que iria excluir a 
antijuridicidade. 

16. Impedimentodesuiddio:o sui¬ 
cidio e conduta ilicita, pois a vida, como se 
salientou, e protegida constitucionalmente 
e considerada bem indisponivel. Portanto, 
quem tenta se matar pode ser impedido, a 
forga, se preciso for, por outra pessoa. Essa 
coagao sera considerada atipica. Ainda que 
nao houvesse tal dispositivo, qualquer um 
poderia impedir a tentativa de suicidio 
de outrem, abrigado pela legitima defesa 
de terceiro (lembremos que a autolesao e 
conduta ilicita, ainda que nao punida pelo 
direito penal). 

Ameaga 

Art. 147. Ameagar 17 ' 18 alguem, 19 ' 20 por 
palavra, escrito ou gesto, ou qualquer outro 
meio simbolico, 21 de causar-lhe mal injusto 

e grave: 22 ' 24 

Pena - detengao, de 1 (um) a 6 (seis) 
meses, ou multa. 

Paragrafo unico. Somente se procede 
mediante representagao. 25 

17. Analise do nucleo do tipo: amea¬ 
gar significa procurar intimidar alguem, 
anunciando-lhe um mal future, ainda que 
proximo. Por si so, o verbo ja nos fornece 
uma clara nogao do que vem a ser o crime, 
embora haja o complemento, que se torna 
particularmente importante, visto nao ser 
qualquer tipo de ameaga relevante para o 
direito penal, mas apenas a que lida com 
um “mal injusto e grave”. 

18. Ameaga atualoufutura: ha quem 
sustente ser irrelevante que o mal a ser 
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praticado seja atual ou future, vale dizer, 
quern ameaga outrem de causar-lhe um 
mal imediato cometeria o mesmo crime 
de alguem que ameace causar o mal no 
future. Preferimos a posigao daqueles que 
defendem somente a possibilidade do mal 
ser futuro. O proprio nucleo do tipo assim 
exige. Ameagar, como se viu, e anunciar 
um mal futuro, ainda que proximo, nao 
tendo cabimento uma pessoa ser processada 
pelo delito de ameaga quando diz que vai 
agredir a vitima de imediato, sendo segura 
por terceiros que separam a contenda. Ou 
o agente busca intimidar o seu oponente, 
prometendo-lhe a ocorrencia de um mal 
injusto e grave que vai acontecer , ou esta 
prestes a cometer um delito e avizinha-se 
dos atos executorios, portanto, de uma 
tentativa, caso nao chegue a consumagao. 
A preparagao de um crime nao necessaria- 
mente constitui-se em crime autonomo, 
ou seja, ameaga. Ex.: o sujeito diz que vai 
pegar a arma para matar o seu rival, o que, 
de fa to, esta fazendo. Deve ser considerado 
um ato preparatorio ou ate mesmo execu- 
torio do delito de homicidio. Se o objeto 
do crime e justamente a tranqiiilidade de 
espirito da pessoa - que, de fato, nao ha 
durante uma contenda -, como se pode 
chamar de ameaga o anuncio de um mal 
imediato? Durante uma discussao, alguem 
toma as maos uma faca e diz que vai furar 
o oponente... Seria ameaga ou tentativa de 
lesao corporal? Cremos ser um ato prepa¬ 
ratorio ou executorio, conforme o caso, 
do delito de lesao corporal (nao havendo, 
naturalmente, a intengao homicida, que 
configuraria outre crime). 

19. Sujeitosativo e passivo: qualquer 
pessoa pode cometer e sofrer o delito de 
ameaga. Exige-se, por obvio, do sujeito 
passivo a capacidade de compreensao e 
entendimento da ameaga realizada. Nao 
se pode ameagar, por exemplo, um louco 


ou uma crianga de pouquissima idade, 
pessoas que nao se deixam afe tar por aquilo 
que lhes e incompreensivel. Alias, quanto 
a crianga, e precise cautela ao exclui-la da 
protegao do tipo penal de ameaga. Cremos 
que toda crianga que ja possua capacidade 
de entendimento do mal injusto e grave 
que se lhe esta anunciando pode ser sujeito 
passivo do delito. Afastar toda e qualquer 
crianga seria negar uma protegao indispen- 
savel ao ser humano de tenra idade, que e 
a paz de espirito. Ressalte-se, ainda, que 
inexiste o delito de ameaga contra sujeito 
indeterminado. 

20. Elemento subjetivo: somente se 
pune a ameaga quando praticada dolosa- 
mente. Nao existe a forma culposa e nao se 
exige qualquer elemento subjetivo especifi- 
co, embora seja necessario que o sujeito, ao 
proferir a ameaga, esteja consciente do que 
esta fazendo. Em uma discussao, quando 
os animos estao alterados, e possivel que 
as pessoas troquem ameagas sem qualquer 
concretude, isto e, sao palavras langadas a 
esmo, como forma de desabafo ou bravata, 
que nao correspondent a vontade de preen- 
cher o tipo penal. Por isso, ainda que nao se. 
exija do agente estar calmo e tranquilo, para 
que o crime possa se configurer, tambem 
nao se pode considerar uma intimidagao 
penalmente relevante qualquer afronta 
comumente utilizada em contendas. Nao 
se pode invocar uma regra teorica absoluta 
nesses casos, dependendo da sensibilidade 
do juiz ou do promotor no caso concreto. 
Do mesmo modo deve-se analisar a ques- 
tao da ameaga produzida por quem esta 
embriagado. Pode ou nao excluir o delito, 
dependendo da seriedade empregada pelo 
agente e captada pela vitima. 

21. Meiosdepraticarainfragaope- 

nal: a lei preve a possibilidade de se praticar 
o crime de ameaga atraves do uso variado 
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de palavras, escritos, gestos ou quaisquer 
outros meios simbolicos (ex.: desenhos, 
ilustragoes, mensagens transmitidas por 
e-mail etc.). 

22. Mai injusto e grave: epreciso ser 
algo nocivo a vltima, alem de se constituir 
em prejuizo grave, serio, verossimil e injus¬ 
to (ilicito ou meramente iniquo, imoral). 
Inexiste ameaga quando o mal anunciado 
e improvavel, isto e, liga-se a crendices, 
sortilegios e fatos impossiveis. Por outro 
lado, e indispensavel que o ofendido efe- 
tivamente se sinta ameagado, acreditando 
que algo de mal lhe pode acontecer; por 
pior que seja a intimidagao, se ela nao for 
levada a serio pelo destinatario, de modo 
a abalar-lhe a tranquilidade de espirito e 
a sensagao de seguranga e liberdade, nao 
se pode ter por configurada a infragao pe¬ 
nal. Afinal, o bem jurfdico protegido nao 
foi abalado. O fato de o crime ser formal, 
necessitando somente de a ameaga ser 
proferida, chegando ao conhecimento da 
vitima para se concretizar, nao afasta a im- 
prescindibilidade do destinatario sentir-se, 
realmente, temeroso. O resultado natura- 
listico que pode ocorrer e a ocorrencia do 
mal injusto e grave, que seria somente o 
exaurimento do deli to. 

23. Objetos material e jurfdico: o 
objeto material e a pessoa que sofre a con- 
duta criminosa; o objeto jurldico e a paz de 
espirito, a seguranga e a liberdade da pessoa 
humana. 

24. Classificagao: trata-se de crime 
comum (aquele que nao demanda sujeito 
ativo qualificado ou especial); formal (de- 
lito que nao exige resultado naturalistico, 
embora possa ocorrer); de forma livre 
(podendo ser cometido por qualquer meio 
eleito pelo agente); comissivo (“ameagar” 
implica em agao) e, excepcionalmente, 
comissivo por omissao (omissivo impro- 


prio, ou seja, e a aplicagao do art. 13, § 
2.°, do Codigo Penal); instantaneo (cujo 
resultado se da de maneira instantanea, nao 
seprolongando no tempo); unissubjetivo 
(que pode ser praticado por um so agen¬ 
te); unissubsistente ou plurissubsistente 
(pode ser cometido por um unico ato ou 
por varios); admite tentativa, em tese, 
conforme o meio de execugao eleito (ex.: 
ameaga feita por escrito), embora seja de 
dificil configuragao. 

25. Agao publics condicionada: o 

Ministerio Publico somente esta autorizado 
a agir, ingressando com a agao penal, caso a 
vitima oferega representagao, o que reforga 
a ideia de que e preciso que a parte ofendida 
tenha, de fato, levado a serio a intimidagao 
feita pelo agente. 

Seqiiestro e carcere privado 

Art. 148. Privar 26-27 alguem 28 de sua 
liberdade, 29 mediante sequestra ou carcere 
privado: 30 ’ 33 

Pena - reclusao, de 1 (um) a 3 (tres) 
anos. 

§ 1.°A pena e de reclusao, de 2 (dois) a 
5 (cinco) anos: 34 

I - se a vitima e ascendente, descendente, 
conjuge ou companheiro do agente 35_35 ’ A ou 
maior de 60 (sessenta) anos. 35 ’ 0 

II - se o crime e praticado mediante 
internagao da vitima em casa de saude ou 
hospital; 36 

III - se a privagao da liberdade dura mais 
de 15 (quinze) dias; 37 

IV - se o crime e praticado contra menor 
de 18 (dezoito) anos; 37 ’ A ’ 37_B 

V - se o crime e praticado com fins 
libidinosos. 37 ’ c 

§ 2.° Se resulta a vitima, em razao de 
maus-tratos ou da natureza da detengao, 
grave sofrimento fisico ou moral: 38 

Pena - reclusao, de 2 (dois) a 8 (oito) 
anos. 
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26 . Analisedonucleodotiporprivar 
significa tolher, impedir, tirar o gozo, desa- 
possar. Portanto, onucleo do tipo refere-sea 
conduta de alguem que restringe a liberdade 
de outrem, entendida esta como o direito de 
ir e vir - portanto fisico, e nao intelectual. 
Alias, tal sentido fica nitido quando o tipo 
penal utiliza, parecendo uma repetigao 
gratuita, a expressao “mediante sequestra 
ou carcere privado”. Ha uma insistencia 
proposital na construgao deste tipo penal 
incriminador, pois “sequestrar” significa, 
por si so, retirar a liberdade de alguem, tanto 
assim que o legislador utilizou tal verbo 
na configuragao do delito de extorsao me¬ 
diante sequestra (art. 159), mencionando 
“sequestrar pessoa com o fim de...”. No 
caso do art. 148, pretendendo demonstrar 
que a privagao da liberdade e na esfera do 
direito de ir e vir, e nao se relaciona a pri¬ 
vagao de ideias ou da liberdade de expres¬ 
sao de pensamentos e opinioes, valeu-se 
o legislador do bis in idem , ao mencionar 
“privar a liberdade”, mediante “sequestra” 
ou “carcere privado”. O sequestra nao tern 
o significado de tolhimento de liberdade de 
expressao, o que tomou bem clara a primeira 
parte do dispositivo “privar alguem de sua 
liberdade”. 

27. Situagaodepermanencia: a pri¬ 
vagao da liberdade de alguem, mediante 
sequestra ou carcere privado, exige perma- 
nencia, isto e, deve perdurar no tempo por 
lapso razoavel. Tanto assim que o crime e 
permanente, aquele cuja consumagao sepro- 
longa no tempo. Uma conduta instantanea 
de impedir que alguem faga alguma coisa que 
a lei lhe autoriza concretizar, segurando-a 
por alguns minutos, configura o delito de 
constrangimento ilegal. O fato de se exigir 
uma situagao de permanencia nao significa 
que, para a consumagao do crime do art. 
148, haja necessidade de muito tempo. O 
importante e detectar a intengao do agente 


para a tipificagao do delito correto: se o 
autor age com a intengao de reter a vitima 
por pouco tempo para que nao pratique 
determinado ato, e constrangimento ilegal; 
se atua com a vontade de reter a vitima para 
cercear-lhe a liberdade de locomogao, e se¬ 
questra; se atua com a intengao de privar-lhe 
a liberdade para exigir alguma vantagem, 
trata-se de extorsao mediante sequestra. 

28. Sujeitos ativo e passivo: qualquer 
pessoa pode cometer e sofrer esse delito. 

29. Elementosubjetivodotiporeo 

dolo. Nao ha a forma culposa, nem tampou- 
co se exige qualquer vontade especifica. 

30. Seqiiestro e carcere privado: 

sequestrar significa tolher a liberdade de 
alguem ou reter uma pessoa indevidamente 
em algum lugar, prejudicando-lhe a liber¬ 
dade de ir e vir. E a conduta-genero, da qual 
e especie o carcere privado. Manter alguem 
em carcere privado e o mesmo que encerrar 
a pessoa em uma prisao ou cela - recinto 
fechado, sem amplitude de locomogao -, 
portanto de significado mais restrito que o 
primeira. Cremos que a simples mengao a 
sequestra ja era suficiente, dispensando- 
se o carcere privado, que esta inserido no 
primeira contexto. 

31. Objetos material e jurfdico: 

quem sofre a conduta, com o cerceamento 
da liberdade, e o objeto material; o objeto 
juridico e a liberdade de ir e vir. 

32. Classificagao: trata-se de crime 
comum (aquele que nao demanda sujeito 
ativo qualificado ou especial); material 
(delito que exige resultado naturalistico, 
consistente na privagao da liberdade da 
vitima) mas formal (crime que nao neces- 
sita alcangar a finalidade pretendida pelo 
agente para consumar-se) na modalidade 
qualificada do inciso V do § l.°; de forma 
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livre (podendo ser cometido por qualquer 
meio eleito pelo agente); comissivo ou omis- 
sivo, conforme o caso; permanente (cujo 
resultado seprolonga no tempo, enquanto 
a liberdade estiver sendo cerceada); unis- 
subjetivo (que pode ser praticado por urn so 
agente); plurissubsistente, como regra, mas 
nao afastando a possibilidade de ser come¬ 
tido por um unico ato (unissubsistente), na 
forma omissiva de nao autorizar a soltura 
de quem legalmente merece; admite tenta- 
tiva, na forma comissiva, embora de dificil 
confrguragao. Pouco tempo de privacao de 
liberdade e suficiente para a configuragao 
do tipo penal. 

33. Consentimento do ofendido: 

cremos que elide o crime se a vltima con- 
cordar com a situacao que lhe impoe a pri¬ 
vacao da liberdade. Nao se trata de direito 
indisponivel, salvo se ofender a etica e o 
bom senso, como, por exemplo, colocar 
uma pessoa numa cela, no porao de uma 
casa, tratando-a como se prisioneira fosse. 
Nesta situagao o consentimento da vltima 
nao tern efeito. 

34. Tipos qualificados: as hipoteses 
retratadas nos §§ 1,° e 2.° constituem qualifi- 
cadoras, pois alteram o mlnimo e o maximo 
para a fixacao da pena, demons trando maior 
reprovabilidade nessas condutas. 

35. Relagoes familiares: em varias 
oportunidades e conforme o tipo penal, 
quis o legislador aplicar pena mais grave ao 
agente que pratica crime contra seus fami¬ 
liares , uma vez que entre estes deve haver o 
dever de mutua assistencia e amparo, jamais 
o cometimento de delitos (vide art. 61, II, 
e, CP). O parentesco pode ser natural ou 
civil, pois a lei nao faz distincao. Descarta- 
se, entretanto, a relacao de afmidade, como 
as frguras do pai de criagao e afins de um 
modo geral. Nao se aceita, tambem, pelo 
princrpio da legalidade estrita que vige em 


direito penal, qualquer inclusao de concu- 
binos ou companheiros. 

35-A. Uniao estavel: ampliando os 
direitos inerentes a famrlia constiturda pela 
uniao estavel, constitucionalmente tutelada 
(art. 226, § 3.°), a Lei 11.106/2005 inseriu, 
dentre as possibilidades de agravamento da 
pena, a pratica do delito contra companheiro 
ou companheira, o que e natural, pois ja se 
encontravam, no contexto do sequestra ou 
carcere privado qualifrcado, o ascendente, 
o descendente e o conjuge. 

35-B. Idoso: conferiu-se mais severa 
punigao ao agente de crime contra pessoa 
maior de 60 anos a partir da edicao da Lei 
10.741/2003 (Estatuto do Idoso). Amedida 
e salutar, pois, lamentavelmente, nao sao 
poucos os casos de idosos confrnados em 
carcere privado por parentes ou mesmo es- 
tranhos, justamente porque sao mais frageis, 
defendendo-se com precariedade. 

36. Internagao fraudulenta: a maior 
rep rovacuo que decorre dessa conduta si- 
tua-se na fraude com que atua o agente. 
Valendo-se de pretensa doetrca mental, por 
vezes at€ simulada atraves do emprego de 
substancias entorpecentes, consegue o autor 
que, ofrcialmente, avitimasejaintemadapara 
se tratar, quando na realidade nao e enferma. 
Naturalmente, se o agente interna a propria 
mae, por exemplo, ha de ser considerada a 
presen ca de duas qualifrcadoras, produzindo 
efeito na aplicagao da pena (incisos I e II). 
Quando ha mais de uma qualifrcadora confr- 
gurada para o mesmo delito, a segunda passa 
a valer como circunstancia legal (agravante), 
se houver, ou como circunstancia judicial 
(art. 59, CP). 

37. Privagao da liberdade de lon- 
ga duracao: a liberdade, bem precioso e 
fundamental do ser humano, nao deve ser 
cerceada um minuto sequer, caso a lei nao 
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autorize. Por isso, uma privagao de liberdade 
que dure mais de 15 dias, na consideragao 
do legislador, merece maior reprovacao 
e, consequentemente, elevagao da pena. 
Alias, quanto mais longa for a duragao do 
tolhimento a liberdade de alguem, maiores 
sao as chances de danos flsicos e psfquicos 
para a vitima. 

37-A. Ofendido menor de 18 anos: 

finalmente, deve-se salientar um acerto do 
legislador, que inseriu, dentre as hipote- 
ses de qualificagao do delito, ser a vitima 
menor de 18 anos, portanto, adolescente 
ou crianga. Ha situagoes legais em que tal 
protecao, merecedora de existir, pois se 
cuida de pessoa ainda em formapao fisica 
e mental, e voltada somente a crianga - e 
nao ao adolescente (como ocorre com o 
art. 61, II, h, CP); noutros casos, trata-se 
somente de parte da adolescencia (como 
acontece com o art. 121, § 4.°, cujo au- 
mento de pena se da quando o homicidio 
e cometido contra menor de 14 anos. Vide 
nota47 ao art. 121). 

37-B. Confronto com o art 230 da 
Lei 8.069/90 (Estatuto da Crianga e do 
Adolescente): estabelece o referido art. 
230: “Privar a crianga ou o adolescente de 
sua liberdade, procedendo a sua apreensao 
sem estar em flagrante de ato infracional 
ou inexistindo ordem escrita da autoridade 
judiciaria competente: Pena - detengao de 
6 (seis) meses a 2 (dois) anos. Paragrafo 
unico. Incide na mesma pena aquele que 
precede a apreensao sem observancia das 
formalidades legais”. Temos sustentado que 
este delito nao se confunde com o previsto 
no art. 148 do Codigo Penal, em particular 
com a figura qualificada prevista no art. 
148, § l.°, IV Cuida-se, na realidade, de 
figura mais branda que a prevista no Codigo 
Penal, envolvendo somente a apreensao de 
menor de 18 anos, sem flagrante ou ordem 


judicial. Apreender significa, neste caso, 
prender, mas nao colocar em carcere. Em 
outros termos, quern fizer a apreensao do 
menor, sem as formalidades legais (cf. art. 
106 da Lei 8.069/90), incide na figura do 
art. 230. Aquele que privar o menor de 
18 anos de sua liberdade, inserindo-o em 
carcere,deveresponderpeloart. 148, § l.°, 
IV, do Codigo Penal, com pena mais grave. 
A mera apreensao (retenpao, prisao por 
algumas horas, detengao para averiguagao) 
configura o delito do art. 230; outras formas 
mais duradouras de privagao de liberdade 
equivalem, em nosso entendimento, ao 
sequestra ou carcere privado. Alias, nao 
teria o menor sentido uma lei de protegao a 
crianga ou adolescente considerar infragao 
de menor potencial ofensivo a privagao 
ilegal e duradoura da liberdade do menor 
de 18 anos, prevendo pena de detengao, de 
seis meses a dois anos, enquanto o Codigo 
Penal comma pena de reclusao, de dois a 
cinco anos. 

37-C. Finalidadelibidinosa:estaeou- 
tra modificagao racional da Lei 11.106/2005, 
que aboliu o vetusto delito de rapto (arts. 
219 e 220), incluindo, dentre as possibi- 
lidades de qualificagao do sequestra ou 
carcere privado, a finalidade libidinosa 
do agente. Alias, sempre defendemos, em 
edigoes anteriores desta obra, a extingao 
do crime de rapto, pois nao passava de um 
“sequestra para fim libidinoso ”. A corregao 
foi feita pelo legislador. Portanto, na forma 
qualificada (“privar alguem de sua liberdade, 
mediante sequestra ou carcere privado, para 
fins libidinosos”), temos um delito formal, 
que se materializa quando a liberdade for 
cerceada, independentemente de atingir o 
autor o fim objetivado. 

38. Maus-tratos e natureza da de¬ 
tengao: poder-se-ia dizer, num primeiro 
momento, tratar-se de resultado qualifi- 
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cador (crime qualificado pelo resultado), 
mas nao e o caso. O tipo penal se alterou 
para serem incluidos os maus-tratos e a 
natureza da detengao. Portanto, nao e o 
grave sofrimento - fisico ou moral -uma 
simples resultante do sequestro ou carce- 
re privado, mas sim de particular modo 
de praticar o crime. Assim, o agente que 
priva a liberdade de outrem e, alem disso, 
submete a vitima a maus-tratos (ex.: espan- 
cando-a ou ameacando-a constantemente, 
enquanto sua liberdade esta tolhida) ou 
coloca-a em lugar imundo e infecto, cau- 
sando-lhe, alem da conta, particularizado 
sofrimento fisico ou moral, deve responder 
mais gravemente. Havendo lesao corpo¬ 
ral, nao fica esta absorvida pelo crime de 
sequestro ou carcere privado qualificado. 
Ha concurso material, pois a ofensa a 
integridade fisica nao e necessariamente 
o modo pelo qual se pratica a forma qua- 
lificada (§ 2.°) do delito do art. 148. Dai 
por que deve-se levar em consideragao o 
outro animo com que agiu o autor, que e 
o de ofender a integridade corporal ou a 
saude da vitima. 

Redugao a condigao analogs a de escravo 

Art. 149. Reduzir 39 alguem 40 " 41 a condi¬ 
gao analoga 42 a de escravo, 43 ' 46 quer subme- 
tendo-o a trabalhos forgados 46 ' A ou a jornada 
exaustiva, 46 '® quer sujeitando-o a condigoes 
degradantes de trabalho, 46 ' c quer restringin- 
do, por qualquer meio, sua locomogao em 
razao de divida contrafda com o empregador 
ou preposto: 46 " 0 

Pena - reclusao, de 2 (dois) a 8 (oito) 
anos, e multa, alem da pena correspondente 
a violencia. 46 '® 

§ 1,° Nas mesmas penas incorre quern: 

I - cerceia o uso de qualquer meio de 
transporte por parte do trabalhador, com o 
fim de rete-lo no local de trabalho; 46 ' F 

II - mantem vigilancia ostensiva no local 
de trabalho 46 " 0 ou se apodera de documentos 


ou objetos pessoais do trabalhador, com o 
fim de rete-io no local de trabalho. 4Wi 

§ 2 ° A pena e aurnentada de 1/2 (meta- 
de), se o crime e cometido: 46 ' 1 

I - contra crianga ou adoiescente; 

II - por motivo de preconceito de raga, 
cor, etnia, religiao ou origem. 46 " 3 

39. Analise do nucleo do tipo: re- 

duzir , no prisma deste tipo penal, significa 
subjugar, transformar a forga, impelir a uma 
situagao penosa. Antes da modificagao in- 
troduzida pela Lei 10.803/2003, a previsao 
do art. 149 era apenas a seguinte: “reduzir 
alguem a condigao analoga a de escravo”, 
o que exigia a utilizagao, nem sempre reco- 
mendavel, da analogia - embora nesse caso 
fosse opgao do proprio legislador. Assim, 
reduzir uma pessoa a condigao semelhante 
a de um escravo evidenciava um tipo es- 
pecifico de sequestro ou carcere privado, 
pois os escravos nao possuiam um dos bens 
mais sagrados dos seres humanos, que e a 
liberdade, associado a imposigao de maus 
tratos ou a pratica da violencia. A alteragao 
legislativa teve nitidamente. por finalidade 
atacar o grave problema brasileiro do “traba¬ 
lho escravo”, muito comum em fazendas e 
zorias afastadas dos centros urbanos, onde 
trabalhadores sao submetidos a condigoes 
degradantes de sobrevivencia e de atividade 
laborativa, muitos sem a remuneragao mi¬ 
nima estipulada em lei, sem os beneficios 
da legislagao trabalhista e, o que e pior, 
levados a viver em condigoes semelhantes 
a dos escravos, de triste memoria na nossa 
historia. E na atual redagao do tipo penal 
do art. 149 nao mais se exige, em todas as 
suas formas, a uniao de tipos penais como 
sequestro ou carcere privado com maus 
tratos, bastando que se siga a orientagao 
descritiva do preceito primario. Destarte, 
para reduzir uma pessoa a condigao ana¬ 
loga a de escravo pode bastar submete-la 
a trabalhados forgados ou jornadas exaus- 



Guilherme de Souza Nucci 


690 


tivas, bem corao a condigoes degradantes 
de trabalho. De resto, nas outras fxguras, 
deve-se fazer algum tipo de associacao a 
restricao a liberdade de locomogao, sob pena 
de se confundir este delito com as formas 
previstas no art. 203 deste Codigo. Mas, em 
suma, as situacoes descritas no art. 149 sao 
alterna tivas e nao cumula tivas. Certamente 
a redacao do tipo melhorou, pois trouxe 
mais seguranca ao juiz, pautando-se pelo 
principio da taxatividade. 

40. Sujeitos ativo e passivo: o sujeito 
ativo pode ser qualquer pessoa, embora, 
como regra, passe a ser o empregador e seus 
prepostos. O sujeito passivo, entretanto, 
somente pode ser a pessoa vinculada a uma 
relagao de trabalho. O tipo do art. 149, antes 
da modificacao trazida pela Lei 10.803/2003, 
era amplo e colocava como sujeito passivo 
qualquer pessoa (alguem). Atualmente, no 
entanto, embora tenha mantido a palavra 
“alguem” no tipo, em todas as descrigoes 
das condutas incriminadas faz referencia a 
“empregador” ou “trabalhador”, bem como 
a “trabalhos forgados” ou “jornadas exaus- 
tivas”. Poder-se-ia ate mesmo sustentar que 
o crime de redugao a condigao analoga a 
de escravo ficaria mais bem situado no 
contexto dos crimes contra a organizagao 
do trabalho, mas a razao de se cuidar dele 
no Capitulo VI do Titulo I da Parte Especial 
e o envolvimento da liberdade individual 
de ir e vir. 

41. Elemento subjetivo: e o dolo. 
Nao existe a forma culposa. Nao se exige 
elemento subjetivo especifico, nas moda- 
lidades previstas no caput, mas, sim, nas 
formas do § l.°: “com o fim de rete-lo no 
local de trabalho”. 

42. Analogia: antes, como explicitado 
na nota 39 supra, o tipo penal valia-se de 
modo integral da interpretagao analogica. 
O modelo de conduta proibida era baseado 


num processo de comparagao, sem o qual 
nao se conseguia chegar a definigao do 
delito. Assim, pretendia a lei construir um 
tipo indicando que a imposigao a alguem 
de uma situagao semelhante ou comparavel 
aquela vivenciada pelos escravos configura- 
va o delito do art. 149, cuja pena sempre foi 
maior do que a prevista no art. 148, caput ; 
o que fazia sentido, uma vez que nem toda 
privagao da liberdade precisaria colocar a 
pessoa proxima a condigao de um escravo. 
Nao mais se necessita integralmente, na 
atual redagao, da interpretagao analogica, 
uma vez que o legislador descreveu o que 
entende por “situagao analoga a de escra¬ 
vo” , bastando, pois, a adequagao do fa to ao 
modelo legal de conduta proibida. 

43. Escravo: continua a ser um ele¬ 
mento normativo do tipo, que depende da 
interpretagao cultural do juiz. Escravo, em 
analise estrita, era aquele que, privado de sua 
liberdade, nao tinha mais vontade propria, 
submetendo-se a todos os desejos e capri- 
chos do seu amo e senhor. Era uma hipotese 
de privagao da liberdade em que imperava 
a sujeigao absoluta de uma pessoa a outra. 
Logicamente, agora, para a configuragao do 
delito, nao mais se necessita voltar ao pas- 
sado, buscando como parametro o escravo 
que vivia acorrentado, levava chibatadas 
e podia ser aprisionado no pelourinho. E 
suficiente que exista uma submissao fora 
do comum, como e o caso do trabalhador 
aprisionado em uma fazenda, com ou sem 
recebimento de salario, porem, sem con- 
seguir dar rumo proprio a sua vida, porque 
impedido por seu pretenso patrao, que, em 
verdade, busca atuar como autentico “dono” 
da vitima. O conceito de escravo deve ser 
analisado em sentido amplo, pois o crime 
pode configurar-se tanto na submissao de 
alguem a trabalhos forgados ou a jornadas 
exaustivas como tambem no tocante a res- 
trigao da liberdade de locomogao. 
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44. Objetos material e juridico: o 

obj eto material e a pessoa aprisionada como 
se escravo fosse; o objeto juridico e a liber- 
dade do indivlduo de ir, vir e querer. Ver a 
nota 46-J abaixo. 

45. Classificagao: trata-se de crime 
comum (aquele que nao demanda sujeito 
ativo qualificado ou especial); material 
(delito que exige resultado naturalistico, 
consistente na privagao da liberdade ou de 
qualquer situagao degradante ou abusiva na 
atividade laborativa); de forma vinculada 
(podendo ser cometido pelos meios descri- 
tos no tipo); comissivo (“reduzir” implica 
em acao) e, excepcionalmente, comissivo 
por omissao (omissivo improprio, ou seja, 
e a aplicagao do art. 13, § 2.°, do Codigo 
Penal); permanente (cujo resultado se pro- 
longa no tempo); de dano (consuma-se com 
efetiva lesao ao bem juridico tutelado, que e a 
liberdade em sentido amplo); unissubj etivo 
(que pode ser praticado por um so agente); 
plurissubsistente (em regra, varios atos 
integram a conduta); admite tentativa. 

46. Consentimentodavftima:pode 

afastar a configuragao do delito, desde que 
a situagao na qual se veja envolvido o ofen- 
dido nao ofenda a etica social e os bons 
costumes. 

46-A. Trabalhos forgados: l a ativi¬ 
dade laborativa desenvolvida de maneira 
compulsoria, sem voluntariedade, pois 
implica em alguma forma de coergao caso 
nao desempenhada a contento. Cumpre 
ressaltar que ate mesmo aos condenados, 
veda, a legislagao brasileira, a imposigao da 
pena de trabalhos forgados (art. 5.°, XLVII, 
c, CF), motivo pelo qual e inconceblvel 
que qualquer pessoa seja submetida a essa 
forma de trabalho. 

46-B. Jornada exaustiva: e o perlodo 
de trabalho diario que foge as regras da 


legislagao trabalhista, exaurindo o traba- 
lhador, independentemente de pagamento 
de horas extras ou qualquer outro tipo de 
compensaqao. Entretanto, diversamente 
do contexto dos trabalhos forgados (que, 
pela sua propria natureza, sao compulsoria- 
mente exigidos), ajornada exaustiva pode 
ser buscada pelo proprio trabalhador, por 
vezes para aumentar sua remuneragao ou 
conseguir algum outro tipo de vantagem. 
Para a configuragao do crime do art. 149 e 
preciso que o patrao submeta (isto e, exija, 
subjugue, domine pela forga) o seu empre- 
gado a tal situagao. Se se cuidar de vontade 
propria do trabalhador nao se pode falar 
em concretizagao da figura tipica (vide a 
nota 46 supra). 

46-C. Condigoes degradantes de 
trabalho: degradagao signihca rebaixa- 
mento, indignidade ou aviltamento de 
algo. No sentido do texto, e preciso que o 
trabalhador seja submetido a um cenario 
humilhante de trabalho, mais compativel a 
um escravo do que a um ser humano livre 
e digno. Logo, apesar de se tratar de tipo 
aberto, dependente, pois, da interpretagao 
do juiz, o bom senso esta a indicar o cami- 
nho a ser percorrido, inclusive se valendo 
o magistrado da legislagao trabalhista, que 
preserva as condigoes minimas apropriadas 
do trabalho humano. 

46-D. Restrigao da liberdade de lo- 
como^ao: e logico supor que o carcere 
privado e medida ilustrativa da condigao 
de escravo, mormente quando associada a 
perda da liberdade de ir e vir com o trabalho 
desgastante ou degradante. Entretanto, o 
tipo penalutilizou, como ja exposto, a forma 
alternativa, bastando que o empregador 
submeta o trabalhador a trabalhos forgados 
ou a jornadas exaustivas ou a trabalho degra¬ 
dante ou mesmo a uma situagao de vinculo 
obrigatorio com o local de trabalho, atraves 
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do artificio de constituir o trabalhador em 
eterno devedor, uma vez que o obriga a 
efetuar suas compras de carater pessoal em 
loja ou equivalente pertencente ao proprio 
patrao, fazendo com que sua divida nunca 
esteja quitada e, com isso, sua liberdade 
para deixar o emprego, manietada. Assim, 
qualquer que seja o meio empregado, se a 
liberdade de ir e vir do trabalhador for cer- 
ceada emfungdo de dfvida contralda com o 
empregador ou preposto seu, configura-se o 
delitodoart. 149. Casoo patrao proporcione 
ao empregado a oportunidade de adquirir 
bens em comercio de sua propriedade - o 
que nao e por si so ilicito - nao pode jamais 
vincular a saida do empregado do seu posto 
em virtude da existencia de divida. Difere 
este delito do previsto no art. 203, § l.°, 
I, do Codigo Penal, pelo fato de que, na 
reducao a ccndigao analoga a de escravo, o 
patrao restringe a liberdade de locomogao 
porque o empregado lhe deve algo em razao 
de divida, logo e o equivalente a impor um 
carcere privado por conta de divida nao 
paga. Naquele delito contra a organizacao 
do trabalho (figura residual, porque mais 
branda), o empregador obriga o trabalhador 
a usar mercadoria de determinado estabe- 
lecimento com o fim de vincula-lo, pela 
divida contraida, ao seu posto de trabalho, 
mas sem afetar sua liberdade de locomogao. 
Assim, caso o trabalhador sesintavinculado 
ao lugar de trabalho por conta de divida, 
embora possa ir e vir, concretiza-se o tipo 
penal do art. 203, § 1,°, I, mas se nao puder 
locomover-se em face disso, o delito passa 
a ser o do art. 149. Ademais, o crime do art. 
203, § l.°,I,eformal,enquantoodoart. 149 
e material (deve envolver sempre restrigao 
efetiVa a liberdade de ir e vir) . 

46-E. Acumulagao material emulta: 

a pena do delito do art. 149 foi modihcada, 
acrescentando-se multa, o que e correto, 
uma vez que o empregador, ao reduzir al- 


guem a condigao analoga a de escravo, busca 
o lucro, bem como implementando-se o sis- 
tema da acumulagao material, ou seja, alem 
de responder por crime contra a liberdade 
individual, caso haja o emprego de violencia 
(ex.: lesoes corporais), respondent tambem 
por este delito, somando-se as penas. 

46-F. Cerceamentodemeiodetrans- 
porte: o disposto nos incisos 1 e II do § 
l.° do art. 149, constituent tipos basicos 
autonomos, embora sujeitos as mesxnas 
penas das condutas previstas no caput. 
Sao formas, portanto, de redugao a condi¬ 
gao analoga a de escravo: cerceamento de 
utilizagao de meio de transporte, objeto de 
analise desta nota, bem como manutengao 
de vigilancia ostensiva no local de trabalho 
ou apossamento de documentos ou objetos 
pessoais do trabalhador. No caso do inciso 
I, a conduta tipica preve a restrigao a livre 
opgao do trabalhador de se ausentar do 
lugar de trabalho, valendo-se do meio de 
transporte que deseje e seja apto a tanto. 
Assim, qualquer metodo empregado pelo 
patrao para impedir que o trabalhador se 
afastepode configurar o delito do art. 149. 
Note-se que a figura tipica foi idealizada para 
as fazendas, distantes de centres urbanos, 
que possuem meios de transporte proprios 
para levar e buscar os trabalhadores as cida- 
des e vilarejos proximos. Nesse contexto, 
nao e incomum que o patrao, dono dos 
meios de transporte, com o fito de reter os 
empregados no lugar de trabalho, retire esse 
veiculo, fazendo com que a locomogao para 
outro local deixe de ser viavel. Nada impede, 
no entanto, que o crime se perfaga tambem 
em centres urbanos, pois a conduta tipica 
admite o cerceamento do uso de qualquer 
meio de transporte e nao somente os de 
propriedade do empregador. 

46-G. Manutengao de vigilancia os¬ 
tensiva no lugar de trabalho: manter, por 
si so, vigilancia ostensiva, isto e, cuidados 
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de protegao visiveis no local de trabalho 
nao configura o crime (e o que ocorre num 
banco, onde existe guarda armada), pois 
a finalidade do crime previsto no art. 149 
e, atraves de vigilancia aparente - armada 
ou nao -, reter o empregado no lugar de 
trabalho. Ha, pois, elemento subjetivo es- 
pecifico. E o que ocorre, infelizmente com 
certa frequencia, em fazendas onde capangas 
armados nao permitem que trabalhadores 
saiam dos seus postos, tal como se fazia no 
passado com os escravos. 

46-H. Apossamentodedocumentos 
ou objetos pessoais: a figura e semelhante 
a existente no art. 203, § 1°, II, do Codigo 
Penal, que e delito contra a organ izacao do 
trabalho. A diferenga consiste em que, no caso 
do art. 149, o apossamento dos documen- 
tos ou dos objetos pessoais do trabalhador 
impede que ele deixe o local de trabalho, 
caracterizando condigao analoga a de es- 
cravo. No outro delito, o empregador retem 
documentos pessoais ou contratuais, sem 
afetar a liberdade de locomogao, com o fito 
de manter o vinculo com o empregado. Este, 
impossibilitado de apresentar documentos 
pessoais a outra empresa, por exemplo, acaba 
licando no seu posto. E preciso considerar 
que o tipo penal do art. 203 passa a ser sub¬ 
sidiary, ou seja, quando nao configurada a 
hipotese de redugao a condigao analoga a de 
escravo, por meio da retengao deliberada dos 
documentos ou pertences do trabalhador, 
impedindo sua liberdade de ir e vir, resta a 
punigao pelo impedimento a liberdade de 
escolha do seu posto de trabalho. O fator 
diferencial ha de ser a liberdade de locomo¬ 
gao, associada, evidentemente, aduragao da 
conduta. O crime do art. 149 e permanente, 
pois fere a liberdade individual, enquanto o 
do art. 203 e instantaneo, configurando-se 
numa unica agao, sem necessario prolonga- 
mento, voltando-se a liberdade de escolha 
de trabalho. 


46-1. Causas de aumento de pena: 
impoe-se o aumento de metade no processo 
de fixagao da pena quando o agente se voltar 
contra crianga (pessoa que tenha ate onze 
anos completes) ou adolescente (pessoa que 
possua entre doze e dezoito anos), bem como 
quando o crime sustentar-se em motivo de 
preconceito de raga, cor, etnia, religiao ou 
origem. Esta ultima situagao nao deixa de 
ser uma forma de racismo, por isso e im- 
prescritivel e inafiangavel, conforme preve 
a Constituigao Federal (art. 5,°, XLII). Dessa 
maneira, quern cometer o delito de redugao 
a condigao analoga a de escravo motivado 
por razoes de preconceito de raga, cor, etnia, 
religiao ou origem sera mais severamente 
apenado, alem de nao se submeter a pretensao 
punitiva esta tal a prescrigao. 

46-J. Competencia: o crime, na es- 
sencia, tempor objeto juridico a protegao 
a liberdade de ir, vir e querer da pessoa hu- 
mana. Entretanto, apos a modificagao intro- 
duzida, no tipo penal, pela Lei 10.803/2003, 
descrevendo, pormenorizadamente, as 
condutas para a tipificagao desta infragao 
penal, verificou-se uma preocupagao real 
com o direito ao livre trabalho. Em outras 
palavras, embora o crime continue inserido 
no capitulo pertinente a liberdade indivi¬ 
dual, ha pinceladas sensiveis de protegao 
a organizagao do trabalho. Em decorrencia 
disso, o Supremo Tribunal Federal fixou 
como competente ajustiga Federal para 
apurar e julgar o crime previsto no art. 
149 do Codigo Penal (redugao a condigao 
analoga a de escravo). Entretanto, o Pretorio 
Excelso decidiu um caso concrete e deixou 
expresso que nao se trata de um leading 
case, ou seja, uma posigao permanente do 
STF, determinando ser da Justiga Federal 
a competencia para todas as hipoteses de 
redugao a condigao analoga a de escravo. 
No fundo, vislumbrou-se na decisao toma- 
da um forte conteudo regional, que uniu 
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uma situ agao de abuso contra a liberdade 
individual, direito humano fundamental, 
com o direito ao trabalho livre (organizagao 
do trabalho), envolvendo varias vitimas. 
Argumentou-se, inclusive, com o fa to de se 
poder transferir ajustica Federal qualquer 
delito que importe em grave violacao dos 
direitos humanos (art. 109, § 5.°, CF). 
O precedente, no entanto, foi aberto. E 
possivel haver crimes de reducao a con- 
digao analoga a de escravo, unindo lesao 
a liberdade individual e direito ao livre 
trabalho, de interesse da Uniao, logo, da 
Justiga Federal. Em suma, tudo a depender 
do caso concreto, embora a competen- 
cia ordinaria seja da Justiga Estadual (RE 
398041-PA, Pleno, rel. Joaquim Barbosa, 
30.11.2006, m.v.). 

Segao II 

Dos crimes contra a inviolabilidade 
do domicflio 47 

47. Protegao constitucional: precei- 
tua o art. 5.°, caput, da Constituigao Federal, 
de modo generico, que os indivxduos tem 
direito a seguranga e & propriedade, o que 
se relaciona indiretamente com o tema; de 
modo especifico, no inciso XI, garante a 
inviolabilidade de domicilio, salvo se houver 
consentimento do morador, flagrante delito, 
desastre ou necessidade de prestar socorro, 
ou, ainda, durante o dia, por determinagao 
judicial. 

Violacao de domicilio 

Art. 150. Entrar ou permanecer, 48 
clandestina ou astuciosamente, ou contra 
a vontade 49 expressa ou tacita 50 de quern 
de direito, 51 em casa 52 alheia ou em suas 
dependences: 53-54 

Pena - detengao, de 1 (um) a 3 (tres) 
meses, ou multa. 


§ 1.° Se o crime 55 e cometido durante 
a noite, 56 ou em lugar ermo, 57 ou com o 
emprego de violencia ou de arma, 58 ou por 
duas ou mais pessoas: 59 

Pena - detengao, de 6 (seis) meses a 2 
(dois) anos, alem da pena correspondente 
a violencia. 60 

§ 2.° Aumenta-se a pena de 1/3 (um ter- 
go), 61 se o fato e cometido por funcionario 
publico, 62 fora dos casos legais, 63 ou com 
inobservancia das formal idades estabeleci- 
das em lei, 64 ou com abuso do poder. 65 ' 66 

§ 3.° Nao constitui crime 67 a entrada ou 
permanencia em casa alheia ou em suas 
dependences: 

I - durante o dia, com observancia das 
formal idades legais, para efetuar prisao ou 
outra diligencia; 68 

II - a qualquer hora do dia ou da noite, 
quando algum crime 69 esta sendo ali prati- 
cado ou na iminencia de o ser. 70 

§ 4.° A expressao "casa" compreende: 71 

I - qualquer compartimento habitado; 72 

II - aposento ocupado de habitagao 
coletiva; 73 

III - compartimento nao aberto ao pu¬ 
blico, onde alguem exerce profissao ou 
atividade. 74 

§ 5.° Nao se compreendem na expressao 
"casa": 

I - hospedaria, estalagem ou qualquer ou¬ 
tra habitagao coletiva, enquanto aberta, salvo 
a restrigao do n. II do paragrafo anterior; 75 

II - taverna, casa de jogo e outras do 
mesmo genera. 76 

48. AnalisedonucIeodotipo:en/rar 

significa a agao de ir de fora para dentro, de 
pene tragao, enquanto permanecer implica 
eminagao, ou seja, deixar de sair, fixando-se 
no lugar. Para a configuragao do delito de 
invasao de domicilio admite-se tanto a agao 
de ingresso no lar alheio, quanto a omissao 
de deixar de sair da casa estranha. 

49. Tres modalidadesde invasao: ao 

fazer referenda a clandestinidade, astucia ou 
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ausencia de vontade da vitima , o tipo penal 
quer demonstrar o seguinte: a) invadir o 
domicilio de maneira clandestina signifi- 
ca faze-lo as ocultas, sem se deixar notar; 
justamente por isso esta-se pressupondo 
ser contra a vontade de quem de direito; 
b) invadir o domicilio de modo astucioso 
significa agir fraudulentamente, criando um 
subterfugio para ingressar no lar alheio de 
ma-fe, o que tambem pressupoe ausencia 
de consentimento; c) contra a vontade de 
quem de direito: essa e a forma geral, que 
pode dar-se as claras ou de qualquer outro 
modo, logicamente abrangendo as manei- 
ras clandestina e astuciosa. A vontade, no 
entanto, pode ser expressa (manifestada 
claramente) ou tacita (exposta de maneira 
implicita, mas compreensivel). Exemplo 
deste ultimo e o consentimento tacito que 
o hospede da a camareira para ingressar no 
quarto por ele ocupado a fim de proceder 
a limpeza, pelo simples fato de estar num 
hotel e conhecer as regras que o regent. 

50. Elemento subjetivo: e o dolo. 
Nao ha a forma culposa, nem tampouco 
elemento subjetivo especifico. Entretanto, 
deve-se ressaltar que a existencia no tipo 
da expressao “contra a vontade de quem 
de direito” faz com que o dolo eventual 
torne-se figura incompativel. Nao se pode 
assumir o risco de estar ingressando no lar 
alheio contra a vontade do morador: ou 
quem ingressa sabe que nao pode faze-lo ou 
tem duvida, o que e suficiente para afastar 
o dolo. 

51. Sujeitosativoepassivo: osujeito 
ativo pode ser qualquer pessoa, embora 
o passivo fique restrito a pessoa que tem 
direito sobre o lugar invadido. E preciso 
cautela para interpretar a expressao uti- 
lizada no tipo - “quem de direito” -, que 
envolve a pessoa que tem o poder legal de 
controlar a entrada e a saida do domicilio. 


Ficou nitida a intengao do legislador de 
conferir a apenas determinadas pessoas a 
possibilidade de man ter ou expulsar alguem 
do domicilio. Assim, quando se esta diante 
deurna familia, nao sao todos os que podem 
autorizar ou determinar a permanencia ou 
entrada de terceiros no lar, mas somente 
o casal (pai e mae) que, em igualdade de 
condigoes, administra os interesses fami- 
liares. Entretanto, quando se tratar de um 
aposento coletivo, qualquer um que tenha 
direito a ali permanecer pode autorizar a 
entrada de terceiro, desde que respeitada 
a individualidade dos demais. Se neste lo¬ 
cal, no entanto, houver um administrador, 
cabe a este controlar a entrada e a saida 
de visitantes (e o que pode ocorrer num 
condominio, onde vige um regulamento, 
a ser controlado e fiscalizado pelo sindico, 
ao menos no que diz respeito as areas co- 
muns). Em ultima analise, e natural supor, 
por exemplo, que um filho possa permitir 
o ingresso de alguem do seu interesse no 
lar comum da familia, embora, se a pessoa 
for inconveniente, possa ser expulsa pelo 
pai ou pela mae, ainda que a contragosto 
do filho. Ha de prevalecer, no contexto do 
domicilio, certa relagao de mando legal, 
vale dizer, abrigado pela lei. Do ponto de 
vista do sujeito ativo do delito, essa relagao 
de mando e subordinagao pode ser dificil 
de ser captada e compreendida, podendo, 
nesse caso, haver erro de tipo ou de proi- 
bigao, conforme o caso. 

52. Conceito de casa: o tipo penalfor- 
nece o conceito nos § § 4.° e 5.°, envolvendo 
qualquer lugar onde alguem habite, que, 
em regra, nao e um local publico. Qualquer 
habitagao mereceprotegao, mesmo queseja 
de carater eventual ou precario, como uma 
barraca de campista ou umbarraco de favela. 
Cremos que uma casa desabitada nao pode 
ser objeto material do delito, pois e nitida a 
exigencia de que o lugar seja ocupado por 



Guilherme de Souza Nucci 


696 


alguem. Por outro lado, se o local e ocu- 
pado por alguem que, excepcionalmente, 
esta ausente ou viajando, entendemos ser 
posslvel a conhguragao do crime de invasao 
de domicllio. 

53. Objetos material e jundico: o 
objeto material e o domicilio invadido, que 
sofre a conduta de penetragao ou perma- 
nencia; o objeto jurldico e a seguranga, a 
intimidade e a vida privada conferidas pelo 
domicllio, como refugio, ao indivlduo. 

54. Classificagao: trata-se de crime 
comum (aquele que nao demanda sujei- 
to ativo qualificado ou especial); de mera 
conduta (delito que exige apenas a conduta, 
sem qualquer resultado naturallstico); de 
forma livre (podendo ser cometido por 
qualquer meio eleito pelo agente); comissivo 
ou omissivo, conforme o caso; instantaneo, 
na forma “entrar” (cujo resultado se da de 
maneira instantanea, nao se prolongando 
no tempo), e permanente, na forma “per- 
manecer” (cujo resultado se prolonga no 
tempo); unissubjetivo (que pode ser pra- 
ticado por um so agente); unissubsistente 
ou plurissubsistente, conforme o caso (urn 
ou varios atos integram a condu ta); admite 
tentativa na forma comissiva. 

55. Tipo qualificado: estaopresentes 
hipoteses que qualificam o crime, isto e, 
alteram o mlnimo e o maximo no quantum 
abstrato da pena, por implicarem em maior 
reprovapao social da conduta. 

56. Conceito de noite: e o perlodo 
que vai do anoitecer ao alvorecer, pouco 
importando o horario, bastando que o sol 
se ponha e depois se levante no horizonte. 
Ha maior preocupaqao do legislador em 
punir com rigor a violaqao de domicllio 
durante a noite, pois e o perlodo no qual se 
esta menos vigilante e em fase de descanso. 
Alem disso, a propria Constituiqao prele- 


ciona que, a noite, o domicllio se torna asilo 
inviolavel ate mesmo as ordens judiciais, 
somente cedendo quando ha flagrante de¬ 
lito, desastre ou dever de prestar socorro, 
hipoteses nitidamente excepcionais. 

57. Lugar ermo: e o local afastado 
de centres habitados, vale dizer, trata-se 
de um ponto desertico, descampado. Se, 
excepcionalmente, houver uma casa nesse 
lugar- o que, por si so, nao o torna habitado 
como regra - que for invadida, a pena do 
agressor sera maior, tendo em vista a maior 
dificuldade de defesa do morador. 

58. Empregode violencia ou arma: 

a violencia deve ser flsica e exercida contra 
a pessoa, nao contra a coisa (como arrom- 
bamento de portas, janelas etc.). A figura 
qualihcada menciona, em dupla, o emprego 
de violencia ou arma, demonstrando uma 
referenda a pessoa, enao a coisa, pois a arma, 
no contexto da coisa, nao teria sentido. E 
natural supor que a violencia flsica contra 
a pessoa e o uso de qualquer tipo de arma 
(proprias - armas de fogo, punhais, entre 
outras - ou improprias - facas de cozinha, 
canivetes, pedagos de pau, entre outros) 
cause maior intimidagao e perigo para a 
vltima, merecendo maior rigor punitivo. 
De fa to, tern razao Delmanto quando diz 
que interpretagao contraria a essa seria 
um contra-senso: “A entrada em domicllio 
forgando a fechadura (violencia contra a 
coisa) qualificaria o comportamento, mas 
a mesma entrada mediante a ameaga de 
jogar o proprietario pela janela do sexto 
andar para baixo (grave ameaga) nao tor- 
naria qualihcada a conduta” (Codigo Penal 
comentado, 5. ed., p. 299). Reconhece-se, 
entretanto, que ha posigao acolhendo a 
possibilidade de violencia tambem contra 
a coisa. 

59. Concursodeduasoumaispes- 
soas: a atuagao conjunta de duas ou mais 
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pessoas torna mais dificultosa a defesa da 
vftima para impedir a entrada ou a perma- 
nencia em seu domicflio, de forma que ha 
maior rigor punitivo. 

60. Puni^ao dupla quando houver 
violencia: determina a lei que, havendo 
violencia, deve o agente responder nao 
somente pelo delito de invasao de domicflio 
qualificada, mas tambem pelo crime que 
resultou da sua conduta violenta. Nao se 
trata de subsidiariedade, pois, se assim fosse, 
havendo violencia, punir-se-ia somente esta, 
absorvendo-se o crime do art. 150. Maisuma 
vez, ousamos insistir que a violencia e flsica 
e contra a pessoa, o que mostra bom senso 
do legislador em punir a invasao, acrescida 
do delito contra a pessoa. 

61. Causa deaumento da pena: nao 
se trata de uma qualificadora, mas de uma 
causa de aumento da pena, pois o legislador 
preve um aumento fixo de um ter go, que 
deve ser acrescentado as penas previstas 
no caput ou no § l.° do artigo. 

62. Conceitodefuncionario publico: 

e fornecido pelo art. 327 do Codigo Penal 
- “Considera-se funcionario publico, para 
os efeitos penais, quern, embora transitoria- 
mente ou sem remuneragao, exerce cargo, 
emprego ou fungao publica” -, inclusive 
em entidade paraestatal. 

63. Fora dos casos legais: quando o 
funcionario publico esta cumprindo seu 
dever - como o obcial de justiga que invade 
um domicflio, possuindo um mandado 
judicial, para realizar uma penhora -, nao 
cabe falar nem mesmo em crime (estrito 
cumprimento do dever legal - art. 23, III, 
CP). Nao estando sob o amparo legal, deve 
responder pelo crime, com a pena agravada, 
justamente por se tratar de funcionario 
agindo em nome do Estado, que deve pri- 
mar pelo respeito a lei. Note-se que o § 3.°, 


incisos 1 e II, deste artigo esta a evidenciar 
as hipoteses em que o ingresso no domicf¬ 
lio deixa de ser considerado crime, o que 
se coaduna, com perfeigao, a excludente 
generica do referido art. 23, III, primeira 
parte. 

64. Inobservanciadasformalidades 
legais: embora o ato possa ser legal, e possf- 
vel que o funcionario deixe de respeitar as 
formalidades previstas em lei. Ex.: o man- 
dado deprisao autoriza que, durante o dia, 
o policial invada o domicflio para prender 
o procurado. Entretanto, e formalidade 
legal e constitucional que a ordem judicial 
seja cumprida durante o dia. Desrespeitar a 
formalidade provoca o aumento da pena, 
visto que o funcionario deve saber cumprir 
corretamente o seu mister. 

65. Abusodepoder:oabusodepoder 
e o desvio de finalidade do funcionario pu¬ 
blico que, valendo-se do seu cargo, emprego 
ou fungao, exagera no desempenho do seu 
objetivo. Exemplo proveitoso e dado por 
Roberto Wagner Battochio Casolato ao 
mencionar o agente que permanece no 
interior da casa de alguem, embora munido 
de mandado, mais tempo do que o essencial 
para atingir sua bnalidade, vasculhando 
desnecessariamente suas dependences 
(Os crimes contra a pessoa no Codigo Penal 

Parte 2, p. 99). 

66. Inaplicabilidadedaviolagaode 
domicflio ao funcionario publico: a des- 
peito dos comentarios formulados, en ten- 
demos que o § 2.° do art. 150 nao tem mais 
aplicagao, pois toda invasao de domicflio 
cometida por funcionario publico, fora dos 
casos legais, dispensando as formalidades 
previstas em lei ou abusando de seu poder, 
deve ser punida de acordo com o previsto na 
Lei4.898/65 (Lei do Abuso de Autoridade), 
em homenagem ao princfpio da especialida- 
de. E preciso destacar que o art. 150 data de 
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1940, e a referida lei especial nao somente 
e mais recente como regulou totalmente 
as hipoteses de atentado a mviolabilidade 
de domici'lio por parte do funcionario pu¬ 
blico, considerado autoridade para os fins 
de aplicagao da legislagao especlfica (vide 
art, 5.°, Lei 4.898/65). “Constitui abuso 
de autoridade qualquer atentado: (...) b ) a 
inviolabilidade do domicilio” (art. 3.°, b. Lei 
de Abuso de Autoridade). Por isso, o que foi 
comentado nas demais notas fica valido para 
aplicagao do crime especifico e nao do art. 
150 do Codigo Penal. E tambem a opiniao 
de Gilberto Passos de Freitas e Vladimir 
Passes de Freitas ( Abuso de autoridade , 5. 
ed., p. 33). 

67. Causa excludente de ilicitude: 
trata-se de uma excludente de antijuridi- 
cidade especlfica, embora desnecessaria. O 
que esta mencionado neste paragrafo ja esta 
abrangidopelo art. 23, III, primeira parte, do 
Codigo Penal (estrito cumprimento do dever 
legal) e pela propria Constituigao Federal 
(art. 5.°, XI), autorizando o ingresso, sem 
o consentimento do morador, para efetuar 
prisao em flagrante (dever das autoridades) 
ou para acudir desastre ou prestar socorro 
(dever das autoridades, tambem). 

68. Formalidades legais para efe¬ 
tuar uma prisao: ver art. 293, CPP: “5e 
o executor do mandado verificar, com se- 
guranga, que o reu entrou ou se encontra 
em alguma casa, o morador sera intimado 
a entrega-lo, a vista da ordem de prisao. Se 
nao for obedecido imediatamente, o exe¬ 
cutor convocara duas testemunhas e,sendo 
dia , entrara a forga na casa, arrombando as 
portas, se preciso; sendo noite, o executor, 
depois da intimagao ao morador, se nao 
for atendido, fara guardar todas as saldas, 
tornando a casa incomunicavel, e, logo que 
amanhega, arrombara as portas e efetuara 
a prisao. Paragrafo unico. O morador que 


se recusar a entregar o reu oculto em sua 
casa sera levado a presenga da autoridade, 
para que se proceda contra ele como for 
de direito” (grifamos). A norma proces- 
sual esta em sintonia com o art. 5.°, XI, da 
Constituigao Federal. 

69. Abrangencia do termo crime: 

tratando-se de tipo penal permissivo enten- 
demos caber, onde se le “crime”, tambem 
o concurso da “contravengao penal”. A 
meta da lei, ao referir-se a palavra “crime”, 
foi cuidar do injusto penal - fato tlpico e 
antijurldico - ou, na linguagem da dou- 
trina tradicional, do delito objetivamente 
considerado - fato tlpico e antijurldico -, 
incluindo-se nitidamente a contravengao 
penal, que e apenas um “crime de menor 
gravidade”, mas tambem uma infragao pe¬ 
nal, portanto, um injusto. 

70. Ingressoautorizadoporflagrante 
delito: epreciso cautela na aplicagao desta 
excludente de ilicitude, porque, aparente- 
mente, estaria derrogada pela Constituigao 
Federal. O art. 5°, XI, e expresso ao autori- 
zar o ingresso na casa de alguem, durante 
a noite, somente quando houver flagrante 
delito, o que nao estaria abrangendo a hipo- 
tese de iminencia de cometimento de crime. 
As hipoteses de flagrante sao claras: estar 
cometendo a infragao penal; ter acabado 
de comete-la; ser perseguido, logo apos o 
cometimento do crime, pela autoridade, 
em situagao de presungao de autoria; ser 
encontrado logo depois do cometimento do 
delito cominstrumentos, armas, objetos ou 
papeis que fagam presumir a autoria (art. 
302, CPP). Logo, nao se pode invadir o 
domicilio de alguem, a noite, para impedir 
um crime que esta prestes a ocorrer. En- 
tretanto, se houver vltima individualizada 
- o que pode nao ocorrer em todos os tipos 
de delito (vide o caso dos crimes vagos) -, 
necessitando ela de socorro, pode valer-se 
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o agente do dispositivo, quando invadir o 
domicilio a fim de prestar socorro, inserin- 
do-se, portanto, na norma constitutional 
(art. 5.°, XI, que menciona a situagao de 
“prestar socorro”). Fora dessa hipotese, 
e de se entender revogada a parte final do 
inciso II do § 3.°. 

71. Norma penal explicativaro legis- 
lador penal, por vezes, langa mao de normas 
penais que tern por finalidade interpretar 
ou explicitar o conteudo de outras, a fim 
de evitar divergences na doutrina e na ju¬ 
risprudence, que certamente iriam surgir 
mais amiude sem a explicacao langada na 
lei. O mesmo foi feito, por exemplo, no caso 
da definicao do funcionario publico (art. 
327). 

72. Compartimento habitado: qual- 
quer lugar, sujeito a ocupagao do ser hu- 
mano, e, em regra, passivel de divisao. O 
resultado dessa divisao e o compartimento. 
Portanto, compartimento habitado e o local 
espectfico de um contexto maior, devida- 
mente ocupado por alguem para morar, viver 
ou usar. Assim, o quarto de um hotel e um 
compartimento habitado, como tambem o 
e o pequeno barraco construldo na favela. 
Vide, tambem, a nota 73 infra. 

73. Aposento ocupado de habitagao 
coletiva: em que pese alguns acreditarem 
ser redundante este dispositivo, a lei penal 
tem por meta, em varias oportunidades, 
ser o mais clara possivel. A fim de evitar 
qualquer tipo de malicia na interpretagao 
do inciso anterior (qualquer compartimento 
habitado), dando a entender tratar-se de 
compartimento particular, quis o legislador 
demonstrar que tambem gozam de protegao 
os compartimentos de habitagao coletiva 
(hoteis, moteis, flats, pensoes, “republicas” 
etc.) que estejam ocupados por alguem. 
Assim, um quarto vazio de hotel pode ser 
invadido, pois e parte de habitagao coletiva 


nao ocupado, mas o crime existe quando o 
aposento estiver destinado a um hospede. 
Conferir: STF: “O conceito de ‘casa’, para 
os fins da protegao constitutional a que se 
refere o art. 5.°, XI, da CF CXI-acasatasilo 
inviolavel do individuo, ninguem nelapoden- 
do penetrar sem consentimento do morador, 
salvo em caso deflagrante delito ou desastre, 
ou para prestar socorro, ou, durante o dia, 
por determinaqao judicial’), reveste-se de 
carater amplo e, por estender-se a qualquer 
aposento ocupado de habitagao coletiva, 
compreende o quarto de hotel ocupado por 
hospede. Com base nesse entendimento, 
a Turma deu provimento a recurso ordi- 
nario em habeas corpus para restabelecer a 
sentenga penal absolutoria proferida nos 
autos de processo-crime instaurado contra 
acusado pela suposta pratica dos delitos de 
estelionato e de falsificagao de documento 
particular. No caso, o tribunal de justiga local 
reformara a sentenga que, por reconhecer a 
ilicitude da prova, absolvera o recorrente da 
agao penal originada de documentos obtidos 
em diligencia realizada por agentes policiais 
que, sem autorizagao judicial, ingressaram 
no quarto de hotel por ele ocupado. Inicial- 
mente, salientou-se que os orgaos e agentes 
da policia judiciaria tem o dever de obser- 
var, para efeito do correto desempenho de 
suas prerrogativas, os limites impostos pela 
Constituigao e pelo ordenamento jurldico. 
Assim, entendeu-se que, tais sujeitos, ao 
ingressarem no compartimento sem a devida 
autorizagao judicial, transgrediram a garan- 
tia individual pertinente a inviolabilidade 
domiciliar (CF, art. 5.°, XI), que representa 
limitagao ao poder do Estado e e oponivel aos 
proprios orgaos da Administragao Publica. 
Asseverou-se que, em consequencia dessa 
violagao, ter-se-ia a ilicitude material das 
provas obtidas com a questionada diligencia 
(CF, art. 5.°, LVI). Aduziu-se, ainda, que a 
clausula constitutional do devido processo 
legal possui, no dogma da inadmissibilidade 
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das provas ilicitas, uma de suas projecoes 
concretizadoras mais expressivas, na me- 
dida em que o reu tem o direito de nao ser 
denunciado, julgado e condenado com 
apoio em elementos instrutbrios obtidos ou 
produzidos de forma incompativel com os 
limites impostos pelo ordenamento ao poder 
persecutorio e ao poder investigatorio do 
Estado” (RHC 90.376-RJ, 2. a T., rel. Celso 
de Mello, 03.04.2007, v. u., Informativo 
462). 

74. Compartimentofechadoao pu¬ 
blico, onde alguem exerce profissao ou 
atividade: supoe-se, de inicio, que o com- 
partimento faz parte de um lugar publico 
ou possua uma parte conjugada que seja 
aberta ao publico, ja que existe expressa 
menqao a ser o local especifico “nao aber- 
to ao publico”. Nesse caso, se alguem ali 
exerce profissao ou atividade, e natural 
considerar-se seu domicilio. Ex.: pode ser 
o camarim do artista no teatro, o escritorio 
do advogado, o consultorio do medico e 
ate o quarto da prostituta num prostibulo. 
Observe-se, ainda, que o quintal de uma 
casa ou a garagem externa da habitagao, 
quando devidamente cercados, fazem parte 
do conceito de domicilio, penalmente pro- 
tegido. 

75. Hospedaria, estalagem ou outra 
habitagao coletiva: as habitaqoes cole- 
tivas, abertas ao publico, nao gozam da 
proteqao do art. 150, pois admitem a en- 
trada e a permanencia de variadas pessoas, 
sem necessidade de previa autorizagao. Os 
termos sao antiquados, embora possuam 
correspondentes na atualidade. Hospeda¬ 
ria e o local destinado a receber hospedes 
que, pagando uma remuneragao, tem o 
direito de ali permanecer por um tempo 
predeterminado - e o que hoje se conhece 
por hotel, motel ou flat. Assim, o ingresso 
no saguao de um hotel nao depende de 


autorizagao, pois local aberto ao publico, 
nao se constituindo objeto da protepao 
penal. Estalagem e tambem lugar para o 
recebimento de hospedes, mediante remu¬ 
neraqao, embora em menor proporgao do 
que a hospedaria, alem de permitir a jun- 
gao ao fornecimento de refeigoes. E o que, 
atualmente, se conhece por pensao, onde 
ha quartos e refeigoes. A generalizagao que 
vem a seguir - “qualquer outra habitagao 
coletiva” - significa qualquer outro lugar 
coletivo, aberto ao publico, incluindo-se as 
areas de lazer dos hoteis e moteis, campings 
(nao incluidas as barracas), parques etc. 
Note-se que existe especial ressalva, para 
nao parecer contraditorio, do disposto no 
inciso II do paragrafo anterior, que mencio- 
na ser protegido o “aposento ocupado de 
habitagao coletiva”. Ver a nota 73 supra. 

76. Taverna, casa de jogo e outras: 

da mesma forma que ja comentamos no 
item anterior, esses lugares sao tipicamente 
abertos ao publico. Taverna e um termo 
antiquado que significa o lugar onde sao 
servidas e vendidas bebidas e refeigoes. 
Sao os bares e restaurantes da atualidade. 
As casas de j ogo sao, normalmente, proibi- 
das, pois nao se aceitam cassinos no Brasil. 
Eventualmente, pode-se falar em fliperamas, 
que sao jogos permitidos, mas nao gozam da 
protegao penal de domicilio, pois sao locais 
abertos ao publico. A generalizagao se da 
em torno dos demais lugares de diversao 
publica, tais como teatros, cinemas etc. 

Seqao 111 

Dos crimes contra a inviolabilidade 
de correspondence 77 ' 78 

77. Proteqaoconstitucional: oart. 5.°, 
XII, da Constituigao Federal preceitua que 
“e inviolavel o sigilo da correspondence e 
das comunicaqoes telegraficas, de dados 
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e das comunicagdes telefonicas, salvo, no 
ultimo caso, por ordem judicial, nas hipo- 
teses e na forma que a lei estabelecer para 
fins de investigagao criminal ou instrugao 
processual penal”. 

78. Carater reiativo da protegao 
constitucional: pela redagao do art. 5.°, 
XII, da Constituigao, chega-se, num pri- 
meiro instante, a conclusao de que o sigi- 
lo da correspondencia e assegurando de 
modo absoluto, pois nao ha, no dispositivo 
constitucional, qualquer excegao. Ocor- 
re que, como vem sendo defendido por 
grande parte da doutrina nacional, bem 
como pela jurisprudence, nao ha direitos 
absolutos, ainda que constitucionalmente 
previstos. Deve haver plena harmonia entre 
direitos e garantias fundamentals, a fim 
de que um nao sobrepuje outro. Assim, 
sustentamos, na esteira das liqoes de Ada 
Pellegrini Grinover, Alexandre de Moraes, 
Luiz Alberto David Araujo, Vidal Serrano 
Nunes Junior e outros, que nenhuma li- 
berdade publica e absoluta, devendo ceder 
em face do princlpio da convivencia das 
liberdades, nenhuma delas podendo lesar 
a ordem publica ou as liberdades alheias. 
Assim, quando a lei ordinaria estabelecer 
protegao a determinados direitos, que 
tambem possuem fundamento constitu¬ 
cional (como vida, seguranqa, propriedade, 
entre outros), deve-se eonsiderar possivel 
a violaqao da correspondencia. Nao se po- 
deria conceber, num Estado Democratico 
de Direito, que um criminoso utilizasse, 
como manto protetor, para a pratica de 
seus delitos, o art. 5.°, XII, da Constituigao 
Federal. Seria esdruxulo o ordenamento 
juridico que desse protegao ao crime em 
detrimento da seguranga e da paz publicas. 
Por isso, a correspondencia de um preso, 
por exemplo, pode ser devassada, se for 
imprescindivel a seguranga do estabeleci- 
mento penal ou para evitar o cometimento 


de delitos (v.g., trafico de entorpecentes 
atraves do envio de correspondencia). 
Nesse prisma: STF: “Carta de presidiario 
interceptada pela administragao peniten- 
ciaria-Possibilidade excepcional e desde 
que respeitada a norma do art. 41, paragrafo 
unico, da Lei 7.210/84 - Inviolabilidade 
do sigilo epistolar nao pode constituir 
instrumento de salvaguarda de praticas 
ilicitas” (HC 70.814-5,SP, l. a T.,rel. Celso 
deMello,01.03.1994, v.u.,£>/24.06.1994, 
RT 709/418). 

Violagao de correspondencia 79 

Art. 151. Devassar 80 ' 84 indevidamente 85 ' S7 
o conteudo de correspondencia fechada, 88 
dirigida a outrem: 89 ' 90 

Pena - detengao, de 1 (um) a 6 (seis) 
meses, ou multa. 91 

Sonegagao ou destruigao de 
correspondencia 92 

§ 1.° Na mesma pena incorre: 

I - quern se apossa 93 ' 94 indevidamente 95 " 96 
de correspondencia alheia, embora nao 
fechada 97 e, no todo ou em parte, a sonega 
ou destroi; 98 ' 101 

Violagao de comunicagao telegrafica, 
radioeletrica ou telefonica 102 

II - quern 103 indevidamente 104 divulga, 
transmite a outrem ou utiliza abusivamen- 
te 105-106 comunicagao telegrafica 107 ou radio¬ 
eletrica 108 dirigida a terceiro, 109 ou conversa- 
gao telefonica entre outras pessoas; 1 ' 0-111 

III - quern impede 112 a comunicagao ou 
a conversagao referidas no numero ante¬ 
rior; 113 

IV-quem instalaou utiliza 114 estagaoou 
aparelho radioeletrico, sem observancia de 
disposigao legal. 

§ 2.° As penas aumentam-se de metade, 
se ha dano para outrem. 115 
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§ 3 ° Se o agente comete o crime, com 
abuse de funcao em servigo postal, telegra- 
fico, radioeletrico ou telefonico: 116 

Pena - detengao, de 1 (um) a 3 (tres) 
anos. 

§ 4.° Somente se procede mediante re- 
presentagao, salvo nos casos do § 1IV, e 
do § 3.°. 117 

79. Derrogagao do art. 151: as fi¬ 
gures tipicas previstas no caput e no § l.° 
foram substituidas pela lei que rege os ser- 
vigos postais — especial e mais nova o 
que se pode constatar pela leitura do art. 
40: “Devassar indevidamente o conteudo 
de correspondencia fechada dirigida a ou- 
trem: Pena - detengao, ate 6 (seis) meses, 
ou pagamento nao excedente a 20 (vinte) 
dias-multa. § l.°Incorrenasmesmaspenas 
quem se apossa indevidamente de corres¬ 
pondencia alheia, embora nao fechada, para 
sonega-la ou destrui-la, no todo ou em parte. 
§ 2.° As penas aumentam-se da metade se 
ha dano para outrem”. Tendo em vista que 
os tipos penais sao praticamente identicos, 
os comentarios feitos neste Codigo servem 
para a Lei 6.538/78, que passou a cuidar do 
delito de violagao de correspondencia. 

80. Anaiise do nucleo dotipo: devas¬ 
sar signiftca penetrar e descobrir o conteu¬ 
do de algo, e ter vista do que esta vedado. 
Portanto, a conduta proibida pelo tipo pe¬ 
nal e descortinar, sem autorizagao legal, o 
conteudo de uma correspondencia, que e 
declarada inviolavel por norma constitucio- 
nal. Nao signihea necessariamente, embora 
seja o usual, abri-la, podendo-se violar o seu 
conteudo por outros metodos, ate singelos, 
como colocar a missiva contra a luz. 

81. Sujeitos ativo e passivo: o sujeito 
ativo pode ser qualquer pessoa (inclusive 
o cego, desde que tome conhecimento do 
conteudo da correspondencia de algum 
modo); o passivo, no entanto, e de dupla 


subjetividade, necessitando ser o reme- 
tente e o destinatario da correspondencia. 
Faltando um deles, ou seja, se um dos dois 
autorizar a violagao, nao pode haver cri¬ 
me. Nao teria cabimento punir o agente 
que tomou conhecimento do conteudo de 
uma carta devidamente autorizado pelo 
destinatario, por exemplo. 

82. Falecimentodoremetenteoudo 
destinatario: o falecimento do remetente 
ou do destinatario, em tese, nao exclui 
o delito, embora haja possibilidade legal 
de se devassar o conteudo apos a morte 
de um deles. Caso o remetente ainda nao 
tenha colocado a carta no correio - o que a 
torna de sua propriedade exclusiva -, ocor- 
rendo sua morte, os herdeiros tern direito 
de tomar conhecimento do conteudo da 
correspondencia, que agora lhes pertence. 
O mesmo ocorre com o destinatario que 
morre antes da carta chegar as suas maos. 
Os herdeiros poderao devassar o seu con¬ 
teudo, pois nao teria cabimento exigir que 
a correspondencia fosse destruida como se 
nao tivesse existido, ja que elapode conter 
material de interesse de todos. O morto nao 
e sujeito de direitos, de forma que o sigilo, 
para ele, terminou com a morte. Dir-se-ia 
que a correspondencia tambem interessa a 
quem a remeteu, ainda vivo, por exemplo. 
Ocorre que e humanamente impossivel 
diferengar uma carta de conteudo particu¬ 
lar, sem interesse para o espolio, daquela 
que content dados indispensaveis para a 
localizagao de bens ou para o pagamento de 
dividas. Por isso, ao enviar a carta, se puder 
ser interceptada pelo remetente a tempo, 
a correspondencia lhe pertence, mas, seja 
chegou ao destino, passa a ser propriedade 
do destinatario que, estando morto, trans¬ 
mite seus valores aos herdeiros. Terceiros, 
no entanto, podem praticar o crime, caso 
nao sejam os herdeiros legais e devassem 
a correspondencia do falecido. 
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83. Marido e mulher: e dificil e 
complexa a questao da violagao de cor¬ 
respondencia praticada pelo marido com 
relagao a mulher ou vice-versa. Ha franca 
divergencia doutrinaria e jurisprudencial. 
Preferimos, no entanto, a posicao daqueles 
que sustentam a licitude da conduta, pois o 
casamento traz para o casal direitos e deve- 
res incompatlveis com o estado de solteiro, 
situagao de maior isolamento e privacidade 
do ser humano. E preciso considerar que 
determinadas regras, validas para quem 
cuida da propria vida, sem dever satisfagao 
a ninguem, nao sao aplicaveis para a vida 
em comum fixada pelo matrimonio. Nao e 
cabivel sustentar uma inviolabilidade total 
da correspondencia, pois ha situagoes que 
nao podem aguardar, como o retorno de 
uma viagem, por exemplo. O casal pode 
receber, diariamente, correspondencias 
que representem contas a pagar, carnes 
de colegios, lojas ou assemelhados, co- 
municagoes importantes referentes a vida 
domes tica e social, convites de toda ordem, 
enfim, um universe de cartas ou telegramas 
que interessam, quase sempre, a ambos. E 
verdade que, em situagoes normais, ou seja, 
estando ambos presentes, a etica e a moral 
impoern o respei to a individualidade alheia, 
de modo que cada um deve abster-se de 
tomar conhecimento da correspondencia 
do outro, por mais comercial que ela seja. 
Mas, nao estando presente o conjuge, por 
razoes variadas (viagens, hospitalizagoes, 
entre outros motivos), entendemos possivel 
a violagao da correspondencia, levando-se 
em conta o que a vida em comum necessa- 
riamente impoe (e nem se diga que, nesse 
caso, haveria estado de necessidade, pois 
pode nao ser a hipotese fa tica). E, sim, um 
exercicio regular de direito. Como colocada 
a excludente no tipo penal, atraves do ele- 
mento normativo “indevidamente”, caso 
a violagao seja licita, a conduta e atipica. 
Defendemos, ainda, que a constante vio- 


lacao da correspondencia de um conjuge 
pelo outro, sem razao plausivel, pode ate 
constituir motivo para a separagao, pois 
nao e conduta regular, moralmente acei- 
tavel, a menos que conte com a expressa 
concordancia de ambos, embora nao se 
possa falar em crime. Seria paradoxal a 
conduta do conjuge que, por exemplo, se 
abstivesse de abrir a correspondencia do 
outro, em viagem de negocios, deixando 
veneer contas, sem o devido pagamento, 
ou provocando o perecimento de algum 
direito, esperando o seu retorno. 

84. Correspondencia destinada a 
filhos: logicamente, se os filhos forem maio- 
res, civilmente capazes, ainda morando 
com os pais, nao ha o menor cabimento 
em sustentar a possibilidade de violagao 
da correspondencia a eles destinada. Entre- 
tanto, o filho menor que, de algum modo, 
ainda depende dos pais pode ter a sua cor¬ 
respondencia por eles violada. Trata-se de 
uma decorrencia natural do patrio poder 
- exercicio regular de direito. Embora de- 
fendamos que os pais nao devem faze-lo, 
sem que exista um motivo muito serio e 
justo - como o envolvimento dos filhos 
menores com drogas ou com a criminalidade 
-, consistindo atitude antietica devassar a 
correspondencia gratuitamente, cremos 
nao existir crime (nao se trata de violagao 
indevida). 

85. Indevidamente: trata-se de 
elemento normativo do tipo, que alguns 
costumavam considerar como o elemento 
subjetivo do ilicito, pois se trata de uma 
antecipagao do juizo de antijuridicidade 
para dentro do tipo penal. Logicamente, se 
o conhecimento do conteudo de uma cor¬ 
respondencia for precedido de autorizagao 
do destinatario, por exemplo, deixa de ser 
indevido, razao pela qual nao esta preenchida 
a figura tipica. O que a lei protege e o sigilo 
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da correspondencia, e nao a mera devassa da 
correspondencia, Se nao ha sigilo aplicavel, 
a violagao pode ser considerada devida ou 
licita. 

86. Excludentes de ilicitudeesped- 
ficas: a Lei 6.538/78, no art. 10,preceitua: 
“Nao constitui violagao de sigilo da cor¬ 
respondencia postal a abertura de carta: 
I - enderegada a homonimo, no mesmo 
enderego; II - que apresente indicios de 
conter objeto sujeito apagamento de tribu- 
tos; III - que apresente indicios de conter 
valor nao declarado, objeto ou substantia 
de expedigao, uso ou entrega proibidos; 
IV - que deva ser inutilizada, na forma 
prevista em regulamento, em virtude de 
impossibilidade de sua entrega e restituipao. 
Paragrafo unico. Nos casos dos incisos II e 
III a abertura sera feita obrigatoriamente na 
presenqa do remetente ou do destinatario”. 
Cremos dispensavel tal dispositivo legal. 
A primeira hipotese pode perfeitamente 
encaixar-se no art. 20 (erro de tipo). Se o 
homonimo ere ser sua a correspondencia, 
abrindo-a, incide no erro de tipo: exclui-se 
o dolo e nao ha crime (somente ha a pu- 
nigao por dolo, nao se admitindo a forma 
culposa). Se tiver certeza de que nao e sua, 
e obvio tratar-se de delito configurado, nao 
se podendo considerar valida a hipotese do 
inciso I, pois seria privilegiar a iniquidade. 
Os demais casos sao formas do exercicio 
regular de direito ou do estrito cumprimento 
de dever legal, de modo que ja previstos no 
Codigo Penal. 

87. Elementosubjetivodotipo:eo 

dolo. Nao ha a forma culposa, nem se exige 
elemento subjetivo especifico. 

88. Correspondencia fechada: nao 

goza da proteqao penal a corresponden¬ 
cia aberta, deixada ao acesso de terceiros. 
Embora antietica a conduta de quern toma 
conhecimento, sem autorizagao, de corres¬ 


pondencia alheia, ainda que aberta, nao se 
pode considerar fato tipico, diante da nitida 
disposigao da norma. E o que ocorre, tam- 
bem, com muitos envelopes que content a 
expressao “este envelope pode ser aberto 
pela Empresa de Correios e Telegrafos”, 
mostrando a renuncia do remetente ao 
sigilo do material que esta enviando. 

89. Objetos material e jurfdico: o 

objeto material e a correspondencia que foi 
violada, nao se exigindo que seja redigida 
em portugues. E preciso, entretanto, que 
se trate de idioma conhecido, pois, se for 
escrita em codigos indecifraveis, trata-se 
de crime impossivel, por absoluta impro- 
priedade do objeto. O objeto juridico e o 
sigilo da correspondencia. 

90. Classificagao: trata-se de crime 
comum (aquele que nao demanda sujeito 
ativo qualificado ou especial); de mera con¬ 
duta (delito que nao possui um resultado 
naturalistico, punindo somente a conduta 
do agente); de forma livre (podendo ser 
cometido por qualquer meio eleito pelo 
autor); comissivo (“devassar” implica em 
agao) e, excepcionalmente, comissivo por 
omissao (omissivo improprio, ou seja, e a 
aplicagao do art. 13, § 2.°, do Codigo Penal); 
instantaneo (cujo resultado se da demaneira 
instantanea, nao se prolongando no tempo); 
unissubjetivo (que pode ser praticado por 
um so agente); plurissubsistente (em regra, 
varios atos integram a conduta); admite 
tentativa. 

91. Pena atualizada pela nova lei: 

como mencionado, a Lei 6.538/78 alterou 
o disposto no art. 151, passando a prever 
uma pena de detengao de ate 6 meses ou 
o pagamento de multa nao excedente a 20 
dias-multa. Nao tendo o legislador fixado 
na lei especial a pena minima para o crime, 
e preciso valer-se da regra geral: as menores 
penas possiveis no Codigo Penal sao um dia 
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de detengao ou de reclusao (art. 11, CP) e 
10 dias-multa, quando se tratar de pena 
pecuniaria (art. 49, CP). 

92. Analisedotipoequiparado:tam~ 

bem e uma forma de praticar crime contra 
a inviolabilidade da correspondencia quem 
sonega - oculta ou esconde - ou destroi - faz 
desaparecer ou elimina - a correspondencia 
alheia. 

93. Anaiise do nucleodotipo: apos- 
sar significa apoderar-se, tomar posse. Por- 
tanto, caso o agente tome da vitima a sua 
correspondencia, ainda que aberta, para o 
fim de oculta-la ou destrui-la, esta come- 
tendo o crime. 

94. Sujeitos ativo e passivo: o ativo 
pode ser qualquer pessoa, enquanto no 
polo passivo ha dupla subjetividade: re- 
metente e destinatario. Entendemos, no 
entanto, que, estando a correspondencia 
em poder exclusivo do destinatario, que 
ja a recebeu e leu, e apenas ele o sujeito 
passivo. Somente em transito e que ha dois 
sujeitos passives. 

95. Elementos normativosdotipo: 

mais uma vez surge o termo “indevida- 
mente”, que demonstra ser possivel haver 
modos de apossamento licitos. Ex.: o pai 
que destroi a correspondencia dirigida ao 
filho menor, contendo o planejamento de 
um crime. 

96. Elemento subjetivo: e o dolo, 
acrescido, no entanto, da finalidade es- 
pecifica de “sonegar” ou “destruir” a cor¬ 
respondencia (elemento subjetivo do tipo 
especifico). Nao ha a forma culposa. 

97. Correspondencia aberta ou 
fechada: neste caso, porque se trata de 
ocultacao ou destruicao, a correspondencia 
pode estar fechada ou aberta. 


98. Substituigao pela Lei 6.538/78: o 
inciso I do § l.° do art. 151 foi substituido 
pelo § l.° do art. 40 da Lei 6.538/78. 

99. Objetos materia! e juridico: o 
objeto material e a correspondencia extra- 
viada do seu legitimo possuidor; o objeto 
juridico e a inviolabilidade de correspon¬ 
dencia, nesse sentido interpretada como a 
possibilidade de ser preservada ate quando 
queira o seu legitimo detentor e na esfera 
de disponibilidade dele. 

100. Classificagao: trata-se de crime 
comum (aquele que nao demanda sujeito 
ativo qualiheado ou especial); formal (delito 
quepode ter resultado naturalistico, embora 
nao seja exigivel para a sua configuragao); 
de forma livre (podendo ser cometido por 
qualquer meio eleito pelo agente); comissivo 
(“apossar” implica emagao) e, excepcional- 
mente, comissivo por omissao (omissivo 
improprio, ou sej a, e a aplicagao do art. 13, 
§ 2.°, do Codigo Penal); instantaneo (cujo 
resultado se da de maneira instantanea, nao 
se prolongando no tempo); unissubjetivo 
(que pode ser praticado por um so agente); 
plurissubsistente (em regra, varies atos 
integrant a conduta); adrnite tentativa. 

101. Competencia: e dajustiga Fe¬ 
deral, quando a violacao ou apossamento 
tiver ocorrido enquanto a carta estava em 
transito, portanto valendo-se do servigo 
postal; quando ja estivesse na posse exclu- 
siva do remetente ou do destinatario, e da 
justica Estadual. 

102. Derrogagao do inciso lie revo- 
gagao do inciso IV do § 1.° do art. 151: a 

parte final do inciso II nao foi revogada pela 
Lei 9.296/96, que disciplinou a intercepta- 
cao telefonica e criou um tipo incriminador 
especifico para a violagao do sigilo telefo- 
nico. Preferimos seguir, nesse prisma, o 
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magisterio de Mirabete, que entende ainda 
viger o inciso II do § l.° do art. 151, para 
aplicagao ao terceiro que nao participou na 
interceptagao telefonica, mas divulgou-a a 
outraspessoas (Codigo Penal interpretado, 
p. 866). E verdade que, se o terceiro auxiliar 
na interceptagao indevida, sera participe do 
crime previsto no art. 10 da Lei 9.296/96. 
Mas, tomando contato com gravagao feita 
por quem nem mesmo conhece, percebendo 
tratar-se de material confidencial, embora 
nao abrangido por segredo de justiga, ao 
divulga-lo, incide no tipo penal deste artigo: 
“quemindevidamentedivulga (...) conver- 
sagao telefonica entre outras pessoas”. Por 
outro lado, aparterelativaas comunicagoes 
telegraficas e radioeletricas possui dupla 
previsao legal: quando a violagao for reali- 
zada por pessoas comuns, incide o Codigo 
Penal; mas quando for feita por funcionario 
do governo encarregado da transmissao da 
mensagem, aplica-se o Codigo Brasileiro de 
Telecomunicagoes (Lei 4.117/62, art. 56). 
N esse ponto, acertada a ligao de Delmanto, 
quando menciona o art. 58 da referida Lei 
(a pena aplicada e de um a dois anos de de- 
tengao ou perda do cargo ou emprego, com 
afastamento imediato do acusado ate final 
decisao) como substdio para a compreensao 
de que a referida lei especial somente se 
aplica aos crimes funcionais {Codigo Penal 
comentado, p. 303). Finalmente, o inciso 
IV foi integralmente substituido pelo art. 
70 da Lei 4.117/62. 

103. Sujeitosativo e passivo: o sujeito 
ativo pode ser qualquer pessoa; o suj eito pas¬ 
sivo e de dupla subjetividade, pois envolve 
o remetente e o destinatario da mensagem 
telegrafica ou radioeletrica. 

104. Elemento normativodotipo:a 

palavra indevidamente esta demonstrando, 
como uma antecipagao do juizo do illcito 
trazida para o tipo penal, que divulgagoes 


ou transmissoes podem ser feitas, desde 
que devidamente autorizadas em lei. 

105. Analise do nucleo do tipo: di¬ 
vulgar significa tornar publico, dar conhe- 
cimento a terceiro; transmitir quer dizer 
enviar de um lugar a outro e utilizar sig¬ 
nifica aproveitar-se, fazer uso. A lei veda 
que qualquer pessoa torne conhecido o 
conteudo de uma mensagem telegrafica 
ou radioeletrica dirigida de “A” para “B”. 
Assegura-se, tambem nesse contexto, o 
sigilo das comunicagoes. Por outro lado, e 
vedado, ainda, o envio da mensagem a um 
terceiro que nao o destinatario original. A 
divulgagao e tornar conhecido o teor da 
mensagem, ou seja, pode representar a 
conduta de quem toma a mensagem que 
chegou para “B” e, ao inves de entrega-la 
ao destinatario, torna-a conhecida de ou¬ 
tras pessoas; a transmissao, por seu turno, 
represen ta o a to de enviar a mensagem a 
destinatario diverso do desejado por “A”. 
Finalmente, na forma generica, o tipo penal 
preve a utilizagao abusiva da comunicagao 
telegrafica ou radioeletrica, demonstrando 
que fazer uso da mensagem entre “A” e “B”, 
para qualquer fim indevido, ainda que nao 
haja divulgagao ou transmissao, tambem e 
crime. A despeito de o termo abusivamente 
circunscrever-se a utilizagao da mensagem, 
cremos que foi um cuidado exagerado do 
legislador inseri-lo no tipo penal, tendo 
em vista que a utilizagao indevida e tam¬ 
bem abusiva. O elemento normativo do 
tipo - indevidamente - ja seria suficiente. 
A utilizagao da mensagem pode ser feita 
sem abuso pelo funcionario encarregado 
de transmiti-la, que toma conhecimento 
do seu conteudo, mas nao o divulga, nem 
o transmite a terceiro. Entretanto, caso 
esse sujeito tome nota da mensagem para 
utilizagao posterior, ainda que para fins 
particulares, estara abusando do uso per- 
mitido e cometera o delito. 
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106. Elemento subjetivo: e o dolo, 
nao havendo a forma culposa. Nao se exige 
elemento subjetivo especlfico. Na realida¬ 
de, o termo “abusivamente” e apenas um 
elemento normativo do tipo, que depende, 
do mesmo modo que “indevidamente”, 
da valoracao juridica a ser dada pelo juiz. 
Enquanto “abusivamente” quer dizer de 
maneirainconveniente, exagerada, desco- 
medida e, portanto, ilicita; “indevidamente” 
significa, tambem, um modo inconveniente, 
improprio e incorreto, consequentemente, 
ilicito. Ora, o abuso dedireito eilicito, tanto 
quanto o uso indevido. Por isso, se o legisla- 
dor inseriu no tipo um elemento pertinente 
a ilicitude, cremos te-lo transformado em 
elemento normativo, e nao subjetivo do 
tipo. O dolo e suficiente para abranger o 
abuso havido, vale dizer, a utilizagao inde- 
vida ou inconveniente da mensagem. Alias, 
e justamente por isso que consideramos 
excessiva a colocacao duplice dos termos 
“indevidamente” e “abusivamente”. Poderia 
o agente fazer uso indevido e nao abusive? 
Se isso ocorresse, seria crime? Aceitando- 
se que os termos sao diferenciados, um 
e objetivo e outro e subjetivo, a resposta 
deveria ser sim a primeira alternativa e nao 
a segunda, o que nao nos parece correto. 
Se alguem. faz uso indevido de mensagem 
alheia esta, automaticamente, abusando, 
o que e crime. Por outro lado, poder-se-a 
sustentar que a palavra “indevidamente” 
refere-se apenas aos verbos “divulgar” e 
“transmitir”, enquanto o termo “abusiva¬ 
mente” seria pertinente a utilizagao. Em 
primeiro lugar, a redagao do artigo assim nao 
demonstra. Fala-se no sujeito que, indevi¬ 
damente, comete tres condutas alternativas: 
divulgar, transmitir ou utilizar. Portanto, o 
elemento normativo “indevido” hadevaler 
para todas. E se assim e, nao ha necessidade 
de se reiterar a ilicitude da acao atraves do 
emprego do termo “abusivamente”. Em 
segundo piano, ainda que se separem os 


termos, reservando-se o indevido para a di- 
vulgagao e para a transmissao e o abuso para 
a utilizagao, cremos tratar-se de elemento 
normativo. Abusar, como ja mencionado, 
e usar de modo inconveniente, improprio 
e exorbitante, mas nao uma finalidade em 
si mesma. Se fosse um elemento subjetivo 
especlfico, haveriamos de sustentar que 
alguem utiliza a mensagem alheia com a 
finalidade especial de abusar do uso, o que 
nao nos parece correto. Quern usa a mensa¬ 
gem para fins diversos (quaisquer que sejam 
eles) do que seria conveniente e proprio 
(envia-la ao destinatario) esta abusando, 
o que e uma situagao objetiva e indevida. 
Alias, como exemplo deleimelhor redigida 
podemos citar o art. 56 da Lei 4.117/62 
(Codigo Brasileiro de Telecomunicagoes) 
que preve: “Pratica crime de violagao de 
telecomunicagao quern, transgredindo lei 
ou regulamento , exiba autografo ou qual- 
quer documento do arquivo, divulgue ou 
comunique, informe ou capte, transmita a 
outremou utilize o conteudo, resumo, sig- 
nificado, interpretagao, indicagao ou efeito 
de qualquer comunicagao dirigida a terceiro. 
§ 1° Pratica, tambem., crime de violagao de 
telecomunicagoes quern ilegalmente rece- 
ber, divulgar ou utilizar, telecomunicagao 
interceptada. § 2.° Somente os servigos 
liscais das estagoes e postos oficiais poderao 
interceptar telecomunicagao” (grifamos). 
Note-se que a “divulgagao”, a “transmissao” 
e a “utilizagao” sao equiparadas para o fim de 
punigao, incidindo sobre essas condutas um 
unico elemento normativo: no caput le-se 
“transgredindo lei ou regulamento”; no § 1.° 
le-se “ilegalmente”, o que e correto, uma vez 
que o indevido e ilegal e tambem abusivo. 
No mesmo prisma que defendemos - de 
serem ambos os termos “indevidamente” 
e “abusivamente” elementos normativos 
do tipo - esta a posigao de Roberto Wagner 
Battochio Casolato {Crimes contra apessoa 
no Codigo Penal - Parte 2, p. 114). 
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107. Comunicagao teiegrafica: e a 
trans missao de mensagens en tre dois pontos 
distantes realizada atraves de um sistema 
de sinais e codigos, valendo-se de Eos. 

108. Comunicagao radioeletrica: 

e a transmissao de mensagens entre dois 
pontos distantes realizada atraves de um 
sistema de ondas, que dispensa a utilizagao 
de fios. 

109. Classificagao: trata-se de crime 
comum (aquele que nao demanda sujeito 
ativo qualificado ou especial); formal (delito 
que pode ou nao ter resultado naturalistico), 
nas modalidades “divulgar”, “transmitir” 
e “utilizar”; de mera conduta (delito que 
pune somente a conduta, nao havendo 
resultado naturalistico), na situapao de 
“interceptar”; de forma livre (podendo ser 
cometido por qualquer meio eleito pelo 
agente); comissivo (implica em agao) e, 
excepcionalmente, comissivo por omissao 
(omissivo improprio, ou seja, ea aplicagao 
do art. 13, § 2.°, do Codigo Penal); instan- 
taneo (cujo resultado se da de maneira 
instantanea, nao seprolongandono tempo); 
unissubjetivo (que pode ser praticado por 
um so agente); plurissubsistente (em regra, 
varies atos integrant a conduta de violar); 
admite tentativa. 

110. Conversagao telefonica: o art. 
5.°, XII, da Constituigao, na parte final, auto- 
riza que, por ordem judicial, seja quebrado 
o sigilo da comunicagao telefonica entre 
pessoas, desde que seja respeitada a forma 
legal e para fins de investigagao criminal ou 
instrugao processual penal. A norma que 
cuida do assunto e a Lei 9.296/96, prevendo 
o procedimento para que tal violagao do 
sigilo telefonico seja realizada. A figura 
tipica que incrimina a violagao indevida esta 
prevista no art. 10: “Constitui crime realizar 
interceptagao de comunicagoes telefonicas, 
de informatica ou telematica, ou quebrar 


segredo dajustiga, sem autorizagao judicial 
ou com objetivos nao autorizados em lei. 
Pena - reclusao, de dois a quatro anos, e 
multa”. No te-se que a simples interceptagao 
das comunicagoes telefonicas, abrangendo 
aquelas que sao efetivadas por intermedio 
do uso integrado do computador e do te- 
lefone (como acontece quando se u tiliz a o 
modem), e suficiente para a configuragao 
do delito, sendo desnecessaria a divulga- 
gao, transmissao ou utilizagao abusiva da 
mensagem. 

111. Objetos material e jurfdico: o 

objeto material e a mensagem divulgada, 
transmitida ou abusivamente utilizada ou 
mesmo o aparelho de telefone que e inter- 
ceptado; o objeto juridico e a inviolabilidade 
das comunicagoes telegraficas, de dados e 
telefonicas. 

112. Analise do nucleo do tipo: im- 

pec/irsignifica colocar obstaculo ou tornar 
impraticavel. Assim, e punido igualmente o 
sujeito que obstrui a comunicagao ou con- 
versagao alheia, sem autorizagao legal. 

113. Semelhangacom oinciso ante¬ 
rior: as demais observagoes feitas no inciso 
anterior fleam validas para este. 

114. Substituigaopeloart.70daLei 

4.117/62: diz a norma do Codigo Brasileiro 
deTelecomunicagoes: “Constitui crime pu- 
nivel com a pena de detengao de 1 (um) a 2 
(dois) anos, aumentada da metade se houver 
dano a terceiro, a instalagao ou utilizagao 
de telecomunicagoes, sem observancia do 
disposto nesta Lei e nos regulamentos. 
Paragrafo unico. Precedendo ao processo 
penal, para os efeitos referidos neste arti- 
go, sera liminarmente procedida a busca e 
apreensao da estaqao ou aparelho ilegal”. 
A finalidade do tipo penal e impedir que 
qualquer pessoa tenha em seu poder um 
aparelho de telecomunicagoes clandestine, 
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sem autorizagao do Estado, o que constitui 
crime. Ver a disciplina do assunto na Lei 
9.472/97. 

115. Causa de aumento da pena: 

devera ser aumentada da metade a pena 
do agente, quando o crime provocar dano 
a outrem. Entenda-se o dano na sua forma 
ampla: material ou moral. Note-se que a 
causacao de dano e o exaurimento do crime, 
pois, majoritariamente, e delito formal. 
Ex.: a divulgacao de mensagem telegrafica 
alheia e conduta delituosa; caso provoque 
dano (resultado naturallstico), ocorre o 
esgotamento do crime e ha um aumento 
de pena. 

116. Figura qualificada: somente e 
aplicavel as hipoteses nao revogadas pelo 
Codigo Brasileiro de Telecomunicaqoes 
(Lei 4.117/62) e pela Lei dos Servigos 
Postais (Lei 6.538/78), como ja analisa- 
do anteriormente. E o caso do inciso Ill, 
que continua vigendo. Ressalve-se, no 
entanto, quando for o caso de aplicacao da 
qualificadora, que o agente precisa exercer 
alguma fungao relativa ao servigo postal, 
telegrafico, radioeletrico ou telefonico, 
nao sendo o caso de se considerar aquele 
que e empregado de uma agenda de cor- 
reios e telegrafos em atividade totalmente 
distinta, como e o caso do contador da 
empresa. 

117. Agao publica incondicionada 
e condicionada: somente havendo re¬ 
presentagao da vitima pode o Ministerio 
Publico agir, ingressando com a agao 
penal, nos casos dos incisos II e III, para 
os quais ainda se utiliza o Codigo Penal. 
Nos casos de crime cometido por quem 
instala ou utiliza estagao ou aparelho 
radioeletrico, sem observancia de dispo- 
sigao legal (§ 1IV, substituido pelo art. 
70 da Lei 4.117/62), ou quando o agente 
abusa de sua fungao em servigo postal, 


telegrafico, radioeletrico ou telelonico 
(§ 3.°), a agao e publica incondicionada, 
segundo o proprio Codigo Penal. Entre- 
tanto, as hipoteses do caput e do § l.°, 
inciso I, substituidos pelo art. 40 da Lei 
6.538/78, tornaram-se de agao publica 
incondicionada, pois nao ha, nessa lei, 
previsao para a representagao da vitima. 
O disposto no art. 45 e mera obrigagao 
do agente postal de comunicar o crime 
ao Ministerio Publico Federal {in verbis'. 
“A autoridade administrativa, a partir da 
data em que tiver ciencia da pratica de 
crime relacionado com o servigo postal ou 
com o servigo de telegrama, e obrigada a 
represen tar, no prazo de 10 (dez) dias, ao 
Ministerio Publico federal contra o autor 
ou autores do ilicito penal, sob pena de 
responsabilidade”). 

Correspondence comercial 118 

Art 152. Abusar 119 da condigao de socio 
ou empregado 120 de estabelecimento comer¬ 
cial ou industrial para, no todo ou em parte, 
desviar, 121 sonegar, 122 subtrair 123 ou suprimir 124 
correspondencia, ou revelar 125 a estranho seu 
conteudo: 126428 

Pena - detenqao, de 3 (tres) meses a 2 
(dois) anos. 

Paragrafo unico. Somente se procede 
mediante representagao. 129 

118. Conceito de correspondencia 
comercial: e a troca de cartas, bilhetes e 
telegramas de natureza mercantil, ou seja, 
relativa a atividade de comercio (compra, 
venda ou troca de produtos com intuito 
negociavel). Difere do crime de violagao de 
correspondencia, previsto no art. 151, tendo 
em vista a qualidade do sujeito ativo, mas 
nao ha propriamente alteragao do objeto 
juridico protegido, que continua sendo a 
inviolabilidade da correspondencia, seja 
esta de que especie for. 
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119. Analiscdonucleo doMpo:abiisar 
significa usar de modo inconveniente ou 
exorbitante, portanto, ilicito. Os socios 
ou empregados de uma empresa possuem 
determinadas regalias, que lhes fornecem 
acesso a informagoes e correspondencias 
do estabelecimento comercial ou industrial. 
Merecedora a pessoa juridica de protecao 
legal, tal como o particular, para que suas 
correspondencias nao sejam violadas e 
transmitidas, indevidamente, a estranhos, 
criou-se este tipo penal. 

120. Sujeitosativoe passivo: osujeito 
ativo ha de ser socio ou empregado da em¬ 
presa; o sujeito passivo e a pessoa juridica 
que mantem o estabelecimento comercial 
ou industrial. Ambos sao qualificados ou 
especiais. 

121. Desviar: significar afastar a cor¬ 
respondence do seu destino original. Se 
ela se destinava a empresa “X”, o agente 
faz com que chegue a empresa “Y”. 

122. Sonegar: quer dizer ocultar ou 
esconder, impedindo que a corresponden- 
cia seja devidamente enviada a quem de 
direito. 

123. S u btrai r: significa furtar ou fazer 
desaparecer a correspondencia, tambem 
retirando a correspondencia do lugar onde 
deveria estar ou para onde deveria ir. 

124. Suprimir: quer dizer destruir ou 
eliminar, para que a correspondencia nao 
chegue ao seu destino ou desaparega da 
empresa, para onde foi enviada. 

125. Reveiar: tem o sentido de dar 
conhecimento ou descortinar o conteudo 
da correspondencia do estabelecimento 
comercial ou industrial a quem seja estranho 
aos seus quadros ou nao merega ter acesso 
ao seu conteudo. 


126. Objetos material e jurfdico: o 

objeto material e a correspondencia que 
sofre a agao criminosa, que e alternativa; o 
objeto juridico e a inviolabilidade da cor¬ 
respondencia. 

127. Classificaqao: trata-se de crime 
proprio (aquele que demanda sujeito ativo 
qualificado ou especial), sendo, neste caso, 
exigivel tambem sujeito passivo especial; 
formal (delito que nao exige, necessaria- 
mente, resultado naturalistico, bastando 
a conduta proibida para se configurar); 
de forma livre (podendo ser cometido por 
qualquer meio eleito pelo agente); comis- 
sivo (implica em agao), em regra, mas tam¬ 
bem pode ser cometido na forma omissiva, 
como “revelar” a estranho o conteudo, 
deixando a correspondencia confidencial 
propositadamente aberta em cima de uma 
mesa; instantaneo (cujo resultado se da de 
maneira instantanea, nao se prolongando 
no tempo); unissubjetivo (que pode ser 
praticado por um so agente); unissubsis- 
tente ou plurissubsistente (composto por 
um ou mais atos), conforme o caso; admite 
tentativa. 

128. Prindpio da insignificancia: em 

se tratando de correspondencia comer¬ 
cial, que e diferenciada, por seu proprio 
conteudo, das correspondencias particu- 
lares, e possivel inserir-se no contexto do 
princlpio da insignificancia, deixando de 
ser considerado fato tipico quando o socio 
ou empregado pratica qualquer verbo do 
tipo em relagao a correspondencia auten- 
ticamente inutil para a empresa, como um 
folheto de propaganda qualquer. 

129. A^ao publica condidonada: e 

preciso que a pessoa juridica faga represen- 
tagao, autorizando o Ministerio Publico a 
agir. 
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Segao IV 

Dos crimes contra a inviolabilidade 
dos segredos 130 

130. Protegao constitucional: o 

objetivo dos crimes deste capitulo e a 
protegao da intimidade e da vida privada 
das pessoas, que possui guarida no art. 
5.°, X, da Constituigao Federal. Ha uma 
diferenga fundamental entre violar uma 
correspondencia - que e singelamente 
conhecer o seu conteudo sem autorizacao 
para tanto - e violar um segredo - que e 
contar a terceiros um fato contido numa 
correspondencia, capaz de gerar dano a 
outrem: o objeto protegido emum crime 
e a inviolabilidade da correspondencia, 
enquanto noutro e a inviolabilidade do 
segredo. Um tipo penal protege direta- 
mente o sigilo da correspondencia, en¬ 
quanto o outro protege a intimidade e a 
vida privada. 

Divulgagao de segredo 

Art. 153. Divulgar 131 alguern, 132 sem 
justa causa, 133-134 conteudo de documento 
particular 135 ou de correspondencia confi- 
dencial, 136 de que e destinatario ou detentor, 
e cuja divulgagao 137 possa produzir dano a 
outrem: 138-139 

Pena - detengao, de 1 (um) a 6 (seis) 
meses, ou multa. 

§ 1.°-A. Divulgar, 140-142 sem justa causa, 143 
informagoes 144 sigilosasou reservadas, assim 
definidas em lei, 145 contidas ou nao nos siste- 
mas de informag6es 146 ou banco de dados 147 
da Administragao Publica: 148-149 

Pena - detengao, de 1 (um) a 4 (quatro) 
anos, e multa. 

§ 1,° Somente se procede mediante re- 
presentagao. 150 

§ 2.° Quando resultar prejuizo 151 para a 
Administragao Publica, a agao penal sera 
incondicionada. 


131. Analise do nucleo do tipo: divul¬ 
gar edax conhecimento a alguern ou tornar 
publico. A bnalidade do tipo penal e impedir 
que uma pessoa, legitima destinataria de 
uma correspondencia ou de um documento, 
que contenha um conteudo confidencial 
(segredo e o que nao merece ser revelado 
a ninguem), possa transmiti-lo a terceiros, 
causando dano a alguern. E indispensavel 
que o segredo esteja concretizado na forma 
escrita, e nao oral. 

132. Sujeitos ativo e passivo: o su- 
jeito ativo ha de ser o destinatario ou o 
possuidor legitimo da correspondencia, 
cujo conteudo e sigiloso; o sujeito passivo 
e a pessoa que pode ser prejudicada pela 
divulgagao do segredo, sej a ele o remetente 
ou nao. 

133. Elemento normativo do tipo: 

“semjusta causa” significa sem motivo licito 
ou legitimo para faze-lo. Portanto, nao e 
qualquer divulgagao que e criminosa, mas 
sim aquela que se encontra fora do amparo 
legal. Ex.: uma pessoa acusada de um crime, 
que entregue a autoridade policial uma 
carta que recebeu contendo a confissao da 
pratica do delito pelo verdadeiro autor e 
remetente, nao esta divulgando, sem justa 
causa , o conteudo da missiva. Essa auto- 
rizagao, alias, e dada expressamente pelo 
art. 233, paragrafo unico, do Codigo de 
Processo Penal. 

134. Elemento subjetivo: e o dolo. 
Nao existe a forma culposa, nem se exige 
qualquer elemento subjetivo especifico. 

135. Documento particular: docu¬ 
mento e o escrito que contem declaragoes 
de vontade ou a narrativa de qualquer fato, 
passivel de produzir efeito no universo ju- 
ridico. Se for produzido por pessoa que nao 
sej a funcionaria publica, e um documento 
particular. 
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1 36. Correspondence confidencial: 
e o escrito na forma de carta, bilhete ou 
lelegra ma, que possui destinatario e cujo 
conteudo nao deve ser revelado a terceiros. 
O segredo pode ser estabelecido de modo 
expresso pelo remetente ou de maneira 
implicita, quando deixa claro que a divul¬ 
gagao pode causar dano a alguem. 

137. Divulgagao a uma so pessoa 
e suficiente: entendemos que a divulga¬ 
gao - dar conhecimento de algo a alguem 
- ocorre quando pelo menos uma pessoa 
passa a conhecer o conteudo sigiloso de 
uma correspondence ou de um documento 
particular, possibilitando a concretizagao 
de um dano a outrem. Ha quem sustente 
que “divulgar” implica em narrar alguma 
coisa a varias pessoas. Ocorre que, muitas 
vezes, os mesmos que assim interpretam 
promovem nltida contradicao na analise 
do mesmo verbo em outras figuras tipicas, 
como por exemplo, a do art. 151, § l.°, II, 
quando se sustenta ser cabivel a divulga¬ 
gao a uma so pessoa. Por isso, mantendo 
a coerencia, cremos que divulgar e tornar 
publico ou conhecido o conteudo de algo, 
pouco importando que se faga isso por 
meio de uma so pessoa ou de um nume.ro 
indeterminado de pessoas. 

138. Objetos material e jundico: o 

obj eto material e o documento particular ou 
a correspondence que e divulgada; o objeto 
juridico e a inviolabilidade da intimidade 
ou da vida privada. 

139. Classificagao: trata-se de crime 
proprio (aquele que demanda sujeito ativo 
qualificado ou especial); formal (delito 
que nao exige necessariamente resultado 
naturalistico: pode ou nao haver dano a 
terceiro e, ainda assim, com a mera divul¬ 
gagao o crime esta consumado); de forma 
livre (podendo ser cometido por qualquer 
meio eleito pelo agente); comissivo (em 


regra, divulgar implica em agao), podendo 
ser punida a forma omissiva (art. 13, § 2.°, 
CP); instantaneo (cujo resultado se da de 
maneira instantanea, nao se prolongando no 
tempo); unissubj etivo (que pode ser prati- 
cado por um so agente); unissubsistente ou 
plurissubsistente (um ou mais atos podem 
compor a conduta); admite tentativa. 

140. Analise do nucleo do tipo: divul¬ 
gar e dar conhecimento de algo a alguem ou 
tornar algo publico. O obj etivo deste tipo 
penal e resguardar as informaqoes sigilo- 
sas ou reservadas contidas em sistemas de 
informacoes ou banco de dados da Admi- 
nistracao Publica. A informaqao deve estar 
guardada em sistema que contenha base 
material, isto e, nao se configura o delito 
se a informagao sigilosa ou reservada for 
unicamente verbal. 

141. Sujeitosativo e passivo: osujeito 
ativo pode ser qualquer pessoa, desde que 
tenha acesso ou seja detentor da informagao 
sigilosa ou reservada, de divulgagao veda- 
da. Sendo o agente funcionario publico, 
respondepelo crime previsto no art. 325.0 
suj eito passivo e tan to a pessoa que pode ser 
prejudicada pela divulgagao da informagao, 
quanto a Administragao Publica, conforme 
o caso. Note-se que, sendo atingido somente 
o individuo, a agao e publica condicionada 
a representagao da vitima, conforme esti- 
pula o § l.°, mas se houver qualquer tipo 
de prejuizo para a Administragao Publica, 
a agao e incondicionada, como esta pre¬ 
visto no § 2.° O ideal seria a separagao, em 
tipos autonomos, das duas modalidades 
de crimes: a violagao de segredo que afeta 
a pessoa e a liberdade individual, a cons tar 
na Sepao IV, do Capitulo VI, do Titulo I, da 
Parte Especial, ou seja, pode constar como 
art. 153, § l.°-A, e a violagao de segredo 
que afete a Administragao Publica, atinja 
ou nao qualquer individuo, a constar nos 
Capitulos I e II, conforme seja o autor fun- 



713 


Codigo Penal Comentado 
Titulo I - Dos crimes contra a pessoa 


cionario publico ou particular, do Titulo 
XI, da Parte Especial. Nao e impossivel 
que a divulgagao de informagao sigilosa ou 
reservada, constante ou nao em sistema de 
informagao ou banco de dados da Admi- 
nistragao Publica, prej udique somente esta 
ultima (ex.: a divulgagao de conteudo de 
diligencias contidas no inquerito policial, 
onde ha sigilo legal, pode fazer com que 
o agente do crime promova o desapareci- 
mento de provas, causando prejuizo para a 
Administracao Publica), razao pela qual o 
melhor teria sido a previsao, em separado, 
de tipos incriminadores autonomos e nao 
envolvendo o Capitulo da Parte Especial, 
que diz respeito aos crimes contra a liber- 
dade individual. 

142. Elemento subjetivo do tipo: e 

o dolo. Nao se exige elemento subjetivo 
especifico, nem se pune a forma culposa. 

143. Elemento normativo do tipo: 

a expressao “sem justa causa” significa a 
ausencia de motivo licito ou legitimo para 
agir. Assim, somente a divulgagao fora do 
amparo legal e objeto de punicao. 

144. Informagoes sigilosas ou re- 
servadas: informagoes sao dados acerca 
de alguma coisa ou a respeito de alguem. 
Consi d era-se sigiloso o dado secreto, restrito 
a dominio reservado, confidencial, enquanto 
reservado e o dado que merece discrigao 
e cautela com relagao as pessoas que dele 
podem tomar conhecimento. Exemplifica-se 
com o processo administrative envolvendo 
magistrado. Os autos referentes ao proces¬ 
so possuem conteudo reservado, ou seja, 
somente algumas pessoas a ele tern acesso, 
enquanto a sessao que julga o caso e os 
debates travados pelos desembargadores 
ou ministros e sigilosa, isto e, com acesso 
permitido somente as partes envolvidas, 
nem mesmo podendo dela participar fun- 
cionarios do tribunal. 


145. Sigilo definido em lei: exige-se 
que a informagao objeto de divulgagao 
seja considerada sigilosa ou reservada por- 
que a lei assim determina, embora se deva 
dar ao termo lei interpretagao abrangente, 
envolvendo qualquer norma elaborada 
pelo Poder Legislativo. Como exemplos, 
podemos mencionar os seguintes: a) o art. 
202daLeide Execugao Penal (“Cumprida 
ou extinta a pena, nao constarao da folha 
corrida, atestados ou certidoes fornecidas 
por autoridade policial ou por auxiliares 
da Justiga, qualquer noticia ou referenda 
a condenagao, salvo para instruir processo 
pela pratica de nova infragao penal ou ou- 
tros casos expressos em lei”) preve o sigilo 
quanto aos dados da folha de antecedentes 
da pessoa que ja cumpriu, ou teve extinta, 
sua pena, razao pela qual nenhuma pessoa 
que tenha acesso ao banco de dados do 
Instituto de Identificagao, que concentra 
tais informagoes, podera divulga-los; b) o 
art. 76, § 4.°, da Lei 9.099/95 (“Acolhendo 
a proposta do Ministerio Publico aceita 
pelo autor da infragao, o juiz aplicara a 
pena restritiva de direitos ou multa, que 
nao importara em reincidencia, sendo re- 
gistrada apenas para impedir novamente 
o mesmo beneficio no prazo de 5 (cinco) 
anos”) estipula igual sigilo com referenda 
aos antecedentes de quem for beneficiado 
pela transagao; c) os arts. 27, §§ 2.°, 6.° e 7.° 
(tratando da perda do cargo na magistratu- 
ra, que exige decisao proferida em “sessao 
secreta” do tribunal competente), 40 (“A 
atividade censoria de Tribunais e Conselhos 
e exercida com o resguardo devido a dig- 
nidade e a independence do magistrado” 
- grifamos), 43 (“A pena de advertencia 
aplicar-se-a reservadamente, por escrito, no 
caso de negligencia no cumprimento dos 
deveres do cargo” -grifamos), 44 (“Apena 
de censura sera aplicada reservadamente, por 
escrito, no caso de reiterada negligencia no 
cumprimento dos deveres do cargo, ou no 
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deprocedimento incorreto,seainfragaonao 
justificar punicao mais grave”—grifamos), 
45 (dispondo sobre a remogao ou disponi- 
bilidade do juiz em “escrutmio secreto”) e 
48 (conferindo aos regimentos intemos dos 
tribunals o procedimento para a apuracao de 
faltas punfveis com advertencia e censura) 
da Lei Complementar 35/79 preveem proce- 
dimentos reservados e sessoes secretas para 
a efelivacao das punigoes concernentes aos 
magistrados. Quem divulgar informagoes 
referentes a tais procedimentos, constantes 
no prontuario do magistrado, responde 
pelo delito do art. 153 do Codigo Penal. No 
caso de ser o agente funcionario publico, 
aplica-se o disposto no art. 325; d) o art. 
20, caput, do Codigo de Processo Penal 
preceitua que “a autoridade assegurara no 
inquerito o sigilo necessario a elucidagao do 
fa to ou exigido pelo interesse da sociedade”. 
Assim, quem divulgar informagoes contidas 
nesse inquerito, que tramita sob sigilo, 
pode responder pelo delito em questao, Em 
todas as hipoteses, havendo prejuizo para 
a Administragao Publica, a agao e publica 
incondicionada, como ja mencionado. 

146. Sistema de informagoes: e o 
conj unto de elementos materiais agrupados 
e estruturados visando ao fornecimento de 
dados ou instrugoes sobre algo. Embora se 
possa ter a impressao de se tratar de meio 
infonnatizado, cremos que pode ter maior 
abrangencia, isto e, pode ser organizado por 
computadores ou nao. 

147. Banco de dados: e a compilagao 
organizada e inter-relacionada de informes, 
guardados em um meio fisico, com o ob- 
jetivo de servir de fonte de consulta para 
fmalidades variadas, evitando-se a perda de 
informagoes. Pode ser organizado tambem 
de maneira informatizada. 

148. Objetos material e jurfdico: o 

objeto material e a informagao sigilosa ou 


reservada. O objeto jurfdico e duplice: a 
inviolabilidade da vida privada e da inti- 
midade da pessoa, mas tambem o interesse 
da administragao de resguardar o sigilo dos 
seus dados. 

149. Classificagao: trata-se de crime 
comum (aquele que pode ser cometido por 
qualquer pessoa); formal (delito que nao 
exige, para sua consumagao, a ocorrencia 
de resultado naturalfstico. Tanto e verdade 
que no § 2.° menciona-se que, “resultan- 
do prejuizo”, a agao sera incondicionada, 
demonstrando nao ser da essencia do de¬ 
lito o resultado); de forma livre (pode ser 
cometido por qualquer meio eleito pelo 
agente); comissivo (o verbo implica em 
agao) e, excepcionalmente, omissivo im- 
proprio ou comissivo por omissao (quando 
o agente tern o dever jurfdico de evitar o 
resultado, nos termos do art. 13, § 2.°, CP); 
instantaneo (cuja consumagao nao se pro- 
longa no tempo, dando-se em momento 
determinado); unissubjetivo (aquele que 
pode ser cometido por urn unico sujeito); 
unissubsistente (praticado num unico ato) 
ou plurissubsistente (delito cuja agao 6 
composta por varios atos, permitindo-se 
o seu fracionamento), conforme o caso 
concreto; admite tentativa, na forma plu¬ 
rissubsistente. 

150. Agao publica condicionada: em 

se tratando de crime contra a pessoa, tendo 
por objeto a intimidade e a vida privada, 
exige-se a representagao da vftima para 
legitimar o Ministerio Publico a agir. Deve- 
se bear atento, no entanto, a peculiarida- 
de do § 2°, pois, envolvendo interesse da 
Administragao Publica, a agao sera sernpre 
incondicionada. 

151. Agao publica incondicionada: 

quando a informagao sigilosa ou reservada 
divulgada envolver somente uma pessoa 
determinada, nao ultrapassando mais do 
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que sua vida privada, aplica-se o disposto 
no § 1,°. Entretanto, seainformagao divul- 
gada envolver interesse da Administragao 
Publica, e de se presumir o prejuizo, que 
nao precisa ser concretamente demonstrado. 
Nao haveria cabimento na divulgagao do 
conteudo, por exemplo, de um processo 
sigiloso contra magistrado, funcionario 
publico que epara finspenais, com evidente 
interesse da Administragao Publica em 
preservar a imagem do Poder Judiciario, 
calcada na imparcialidade de suas decisoes, 
sem que se considerasse a existencia natural 
de um prejuizo. Logo, nessa hipotese e em 
outras semelhantes, quando o interesse 
da Administragao estiver evidente, ha pre¬ 
juizo presumido e a agao e publica incon- 
dicionada. Por outro lado, pode ocorrer a 
divulgagao do conteudo de uma folha de 
antecedentes de alguem, informe que e de 
carater reservado, mas a pessoa envolvida 
nao ter interesse em representar. Nessa 
situagao, nao havendo interesse publico, 
a agao nao tera inicio. 

Violagao do segredo profissional 

Art. 154. Revelar 152 alguem, 153 " 154 sem 
justa causa, 155 " 156 segredo, 157 de que tern 
ciencia em razao de fungao, 158 ministerio, 159 
offcio 160 ou profissao, 161 e cuja revelagao 
possa produzir dano a outrem: 162-163 

Pena - detengao, de 3 (tres) meses a 1 
(um) ano, ou multa. 

Paragrafo unico. Somente se procede 
mediante representagao. 164 

152. Analise do nucleo do tipo: re- 

velar significa desvendar, contar a terceiro 
ou delatar. O objetivo do tipo penal e punir 
quem, em razao da atividade exercida, ob- 
tem um segredo e, ao inves de guarda-lo, 
descortina-o a terceiros, possibilitando a 
ocorrencia de dano a outrem. Neste tipo 
penal, diferentemente do que ocorre com 


o anterior, o segredo pode concretizar-se 

oralmente. 

153. Sujeitos ativo e passive: o sujeito 
ativo e somente aquele que exerce uma fun¬ 
gao, ministerio, oflcio ou profissao, sendo 
detentor de um segredo; o sujeito passivo 
pode ser qualquer pessoa sujeita a sofrer 
um dano com a divulgagao do segredo. Nao 
concordamos com a terminologia utilizada 
por alguns doutrinadores de que os agentes 
deste delito sao sempre chamados de “con- 
fidentes necessarios”, ou seja, pessoas que 
recebem o segredo em razao da sua atividade 
(fungao, ministerio, oficio ou profissao). 
Confidente e a pessoa a quem se confia um 
segredo e necessario e o que nao se pode 
dispensar. E razoavel supor que um medico, 
especialmente o psicanalista, seja um con¬ 
fidente necessario de seus pacientes, o que 
nao ocorre, no entanto, com a empregada 
domestica, que nao e destinataria necessaria 
dos segredos dos patroes. Caso seja enxerida 
e indiscreta,potfera tomar conhecimento 
de segredo alheio, mas nao foi destinataria 
dele, razao pela qual nao e “confidente”. 
Para tornar-Se sujeito ativo deste delito 
basta o nexo causal entre o conhecimento do 
segredo e a atividade exercida pelo agente, 
sendo totalmente dispensavel a intengao de 
alguem de confidenciar-lhe alguma coisa. 

154. Curador do menor de 21 anos: 

pode cometer este crime, caso resolva falar 
a respeito do que lhe contou o curatelado 
ou a respeito de sua confissao extrajudicial, 
buscando confirma-la em juizo, a contra- 
gosto da pessoa a quem deveria proteger. 
Exerce fungao especial no processo penal, 
nao podendo concordar em depor contra o 
menor de 21 anos. Defendemos, em nosso 
Codigo de Processo Penal comentado , em 
nota 50 ao art. 208, que ele e impedido 
de prestar depoimento. Caso assim aja, 
pode ser processado por violagao de se- 
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gredo profissional, previsto neste artigo. 
Tornaghi assirn tambem pensa (Compendio 
deprocessopenal, t. Ill, p. 881). Cumpre 
ressaltar, no entanto, que, comaedigao no 
novo Codigo Civil, nao ha mais sentido 
em se nomear curador ao reu menor de 21 
anos, que se tornou plenamente capaz, para 
todos os fins, aos 18 anos. Ver nota 81-A ao 
art. 15 do nosso Codigo de Processo Penal 
comentado. 

155. Elemento normative) do tipo: a 

expressao “sem justa causa” esta a evidenciar 
que nao e criminosa qualquer revelaqao de 
segredo, mas somente aquela que nao pos- 
suir amparo legal. Ex.: o funcionario que, 
durante a condugao de uma sindicancia, 
toma conhecimento de um segredo, passivel 
de incriminar outro servidor; revelando-o 
e dando margem a outro processo admi¬ 
nistrative, esta cumprindo seu dever, no 
interesse da Administragao Publica. Por 
outro lado, e preciso destacar que ha muitas 
profissoes protegidas pelo sigilo, ou seja, 
estao impedidas legalmente de divulgar o 
segredo, mesmo que autorizado pelo in- 
teressado (como ocorre com medicos e 
advogados). 

156. Elemento subjetivo: e o dolo, 
inexistindo a forma culposa. Nao ha, tam¬ 
bem, elemento subjetivo especifico. 

157. Segredo: etodoassuntooufato 
que nao deve ser divulgado, tornado 
publico ou conhecido de pessoas nao 
autorizadas. 

158. Fun^ao: e a pratica ou o exerci- 
cio de uma atividade inerente a um cargo, 
que e todo emprego publico ou particular. 
Ex.: a escrevente de sala de um juiz toma 
conhecimento, em razao de sua fungao, de 
segredos narrados durante uma audiencia 
de divorcio, que corre em segredo de justiga, 
revelando-os a terceiros. 


159. Ministerio: e o exercicio de uma 
atividade religiosa. Ex.: e proprio do sa- 
cerdote ouvir a conlissao de fieis, devendo 
guardar segredo. A revelaqao do que Ihe foi 
contado pode constituir crime. 

160. Oficio : e uma ocupaqao manual ou 
mecanica, que demanda habilidade, sendo 
util a alguem. Ex.: a empregada domestica 
que, tomando conhecimento de um segredo 
dos patroes, por trabalhar no interior da 
residencia, revela-o a terceiros comete o 
deli to. 

161. Profissao: e uma atividade espe- 
cializada, que exigepreparo. Ex.: o medico 
que, ouvindo segredo do paciente, revela-o 
a terceiros. 

162. Objetos material e jundico: o 

objeto material e o assunto transmitido em 
carater sigiloso, que sofre a conduta crimi¬ 
nosa; o objeto jundico e a inviolabilidade da 
intimidade e da vida privada das pessoas. 

163. Classificaqao: trata-se de crime 
proprio (aquele que demanda sujeito ativo 
qualificado ou especial); formal (delito 
que nao exige necessariamente resultado 
naiuralfsiico -dano para a vitima-embora 
possa ocorrer); de forma livre (podendo ser 
cometido por qualquer meio eleito pelo 
agente); comissivo (“revelar” implica em 
aqao) e, excepcionalmente, comissivo por 
omissao (omissivo improprio, ou seja, e a 
aplicaqao do art. 13, § 2.°, do Codigo Penal); 
instantaneo (cujo resultado se da de maneira 
instantanea, naoseprolongando no tempo) ; 
unissubjetivo (que pode ser praticado por 
um so agente); unissubsistente ou pluris- 
subsistente (pode constituir-se por um ou 
mais atos); admite tentativa. 

164. Agao publicacondicionada: sem 

representaqao da vitima o Ministerio Publico 
nao pode ingressar com a agao penal. 
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1. Protegao constitucional: preceitua 
o art. 5,°, caput, da Constituigao Federal que 
todos sao iguais perante a lei, garantindo-se 
aos brasileiros e aos estrangeiros residentes 
no Pals a inviolabilidade do direito a proprie- 
dade, considerado, pois, um dos direitos 
humanos fundamentals. Por isso, o Codigo 
Penal tutela eprotege o direito depropriedade 
especificamente neste Titulo 11. 

Capltulo I 
DO FURTO 

Furto 2 

Art. 155. Subtrair, 3 ' 5 para si ou para 
outrem, 6 coisa 7 ' 9 alheia 10 movel: 11 ' 13 

Pena - reclusao, de 1 (um) a 4 (quatro) 
anos, e multa. 

§ 1,° A pena aumenta-se de um tergo, 14 
se o crime e praticado durante o repouso 
noturno. 15 ' 16 

§ 2.° Se o criminoso 17 e primario, 18 e e 
de pequeno valor' 9 a coisa furtada, o juiz 
pode substituir a pena de reclusao pela de 
detengao, diminuf-lade um adoistergos, ou 
aplicar somente a pena de multa. 20 ' 21 

§ 3.° Equipara-se a coisa movel a energia 
eletrica ou qualquer outra que tenha valor 

yv • 22-22-A 

econormco. 

Furto qualificado 23 

§ 4.° A pena e de reclusao de 2 (dois) a 8 
(oito) anos, e multa, se o crime e cometido: 

I - com destruigao 24 ou rompimento 25 de 
obstaculo a subtragao da coisa; 26 " 28 

II - com abuso de confianga, 29 ou me- 
diante fraude, 30 escalada 31 ou destreza; 32 

III - com emprego de chave falsa; 33 

IV - mediante concurso de duas ou mais 
pessoas. 


§ 5.° A pena e de reclusao de 3 (ties) a 8 
(oito) anos, 35 ' 36 se a subtragao for de vefculo 
automotor 37 que venha a ser transportado 38 
para outro Estado 39 ou para o exterior. 40 ' 41 

2. Co n ce ito d e fu rto : furtar significa 
apoderar-se ou assenhorear-se de coisa 
pertencente a outrem, ou seja, tornar-se 
senhor ou dono daquilo que, juridicamente, 
nao lhe pertence. O nomen juris do crime, 
por si so, da uma bem definida nogao do 
que vem a ser a conduta descrita no tipo 
penal. 

3„ Analise do nucleo do tipo: subtrair 
significa tirar, fazer desaparecer ou retirar e, 
somente em ultima analise, furtar (apode¬ 
rar-se). E verdade que o verbo “furtar” tem 
um alcance mais amplo do que “subtrair”, 
e justamente por isso o tipo penal preferiu 
identificar o crime como sendo furto e a 
conduta que o concretiza como subtrair , 
seguida, e logico, de outros importantes 
elementos descritivos e normativos. As- 
sim, o simples fato de alguem tirar coisa 
pertencente a outra pessoa nao quer dizer, 
automaticamente, ter havido um furto, ja 
que se exige, ainda, o animo fundamental, 
componente da conduta de furtar, que t 
assenhorear-se do que nao lhe pertence. 

4. Sujeitos ativo e passivo: podem 
ser qualquer pessoa. No caso de ladrao 
que subtrai coisa jafurtada de outro ladrao, 
ha crime de furto, embora a vltima seja o 
legltimo dono ou possuidor do objeto. 

5. Consumagao do furto: trata-se de 
tema polemico e de diflcil visualizagao na 
pratica. Em tese, no entanto, o furto esta 
consumado tao logo a coisa subtralda saia 
da esfera de protegao e disponibilidade da 
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vitirna, ingressando na do agente. E impres- 
cindivel, por tratar-se de crime material 
(aquele que se consuma com o resultado 
naturalistico), que o bem seja tornado do 
ofendido, estando, ainda que por breve 
tempo, em posse mansa e tranqtiila do agen¬ 
te. Se houver perseguigao e em momento 
algum conseguir o autor a livre disposi- 
cao da coisa, trata-se de tentativa. Nao se 
deve desprezar essa fase (posse tranqtiila 
da coisa em maos do ladrao), sob pena de 
se transformar o furto em um crime formal, 
punindo-se unicamente a conduta, nao se 
demandando o resultado naturalistico. 
Nesse sentido, embora tratando do deli to 
de roubo, cuja consumagao se da do mesmo 
modo: STJ: “O crime de roubo consuma-se 
no momento em que o assaltante realiza a 
plena subtragao da resfurtiva , afastando-se 
do campo de vigilancia da vitirna, mesmo 
que depois venha a ser preso em flagrante 
presumido. Na hipotese em que o agente 
do crime nao teve, em nenhum momento, 
a posse tranquila dos bens, pois foi preso 
logo em seguida a pratica do delito, houve 
apenas tentativa” (REsp 197.848-DF, 6. a 
T., rel. Vicente Leal, 11.05.1999, v. u., DJ 
31.05.1999, p. 198). Acrescen te-se, tambem, 
que, havendo falta de alguma das coisas da 
vitirna, o crime esta consumado: TACRIM/ 
SP (atual TJSP]: “No roubo ou no furto, se 
nao recuperadas todas as coisas subtraidas, 
o crime se consuma, mesmo que o agente 
seja preso em flagrante, porquanto a vi t i rna 
sofreu diminuigao em seu patrimonio” (Ap. 
983.137-0, ll. a C., rel. Xavier de Aquino, 
13.11.1995, v. u.). Ver, tambem, a nota 13 
ao art. 157. Observa-se, entretanto, uma 
mudanca de tendencia na jurisprudencia. Ha 
varios julgados considerando consumado o 
furto desde que haja o mero apossamento 
da coisa, independentemente de sair da 
esfera de vigilancia do ofendido. Nesse 
sentido, por todos, conferir: STJ: “O delito 
de furto se consuma no momento em que o 


agente se torna possuidor da res subtraida, 
pouco importando que a posse seja ou nao 
mansa e pacifica. Assim, para que o agente 
se torne possuidor, e prescindivel que a 
res saia da esfera de vigilancia da vitirna, 
bastando que cesse a clandestinidade (Pre- 
cedentes do STJ e do c. Pretorio Excelso). 
‘A jurisprudencia do STF (cf. RE 102.490, 
17.09.1987, Moreira; HC 74.376, l. a T.’ 
Moreira, DJ 07.03.1997; HC 89.653,1 , a T., 
06.03.2007, Lewandowski,DJ23.03.2007) 

dispensa, para a consumagao do furto ou 
do roubo, o criterio da saida da coisa da 
chamada ‘esfera de vigilancia da vitirna’ e se 
contenta com a veriftcagao de que, cessada 
a clandestinidade ou a violencia, o agente 
tenha tido a posse da res furtiva, ainda que 
retomada, em seguida, pela perseguigao 
imediata’ (cf. HC 89958/SP, 1.* Turma, rel. 
Min. Sepulveda Pertence, DJ 27.04.2007)” 
(REsp 982.895-RS, 5. a T., Felix Fischer, 
27.03.2008, v.u.). 

6. Elemento subjetivo do tipo: exige- 
se o dolo (vontade do agente de subtrair coisa 
alheia movel), mas, alem disso, reclama-se 
o elemento subjetivo do tipo especifico, que 
e a vontade de apossamento do que nao lhe 
pertence, consubstanciada na expressao 
“para si ou para outrem”. Essa intengao deve 
espelhar um desej o do agente de apoderar-se, 
definitivamente, da coisa alheia. E o que se 
chama tradicionalmente de dolo especifico. 
Nao existe a forma culposa. 

7. Conceito de coisa: e tudo aquilo 
que existe, podendo tratar-se de objetos 
inanimados ou desemoventes. No contexto 
dos delitos contra o patrimonio (conjunto 
de bens suscetiveis de apreciagao economi¬ 
ca) , cremos ser imprescindivel que a coisa 
tenha, para seu dono ou possuidor, algum 
valor economico. 

8. Situates particulares no contex¬ 
to do furto: a) coisa puramente de estima- 



719 


Codigo Penal Comentado 
Tftulo II - Dos crimes contra o patrimonio 


qao\ entendemos nao ser objeto material 
do crime de furto, pois e objeto semqualquer 
valor economico. Nao se pode conceber 
seja passivel de subtragao, pen al mente p u- 
nivel, por exemplo, uma caixa de fosforo 
vazia, desgastada, que a vitima possui so- 
mente porque lhe foi dada por uma namo- 
rada, no passado, simbolo de um amor 
antigo. Caso seja subtralda por alguem, 
cremos que a dor moral causada no ofen- 
dido deve ser resolvida na esfera civil, mas 
jamais na penal, que nao se presta a esse 
tipo de reparagao. Ha posigao em sentido 
contrario: STF: “Acoisaalheiamovelaque 
se refere o art. 155 do CP e tudo quanto, 
para a vitima, representa valor; assim, nao 
e preciso que a decisao reclame, para ver 
caracterizado o furto, tenha a res pondera- 
velvalordecomercio” (RE 100.103,2. a T., 
rel. Francisco Rezek, 27.04.1984, v. u ,,DJ 
101/8.230); b) cadaver, pode ser objeto 
material do crime de furto caso tenha valor 
economico e esteja na posse legitima de 
alguem (ex.: subtrair o corpo pertencente 
a um museu, que o exibe por motivos cien- 
tificos ou didaticos). Nao sendo este o caso, 
a subtragao do cadaver pode constituir 
crime contra o respeito aos mortos (art. 
211, CP). Assim: TJSP: “O cadaver - salvo 
quando perde sua individualidade, o que 
se da, por exemplo, se constituir patrimo¬ 
nio de alguminstituto cientifico, passando 
a ter valor economico e a ser coisa alheia 
- e coisa fora do comercio e sua protegao e 
erigida em razao de principios eticos, reli- 
giosos, sanitarios e de ordem publica im- 
postos pelo direito positivo” (l. a C., 
18.05.1987, rel. MarinoFalcao,117619/291); 
c) coisas abandonadas (res derelicta) ou 
que naopertengam a ninguem (res nullius ): 
nao podem ser objeto do crime de furto, 
uma vez que nao integram o patrimonio de 
outrem; d) coisas perdidas (res deperdita ): 
nao podem ser objeto de furto, pois ha tipo 
especifico para esse caso. Cuida-se de apro- 


priagao (art. 169, paragrafo unico, II, CP); 
e) coisas de infimo valor e princlpio da in- 
significancia: podem ser objeto do crime 
de furto, embora se deva agir com cautela 
nesse contexto, em face do principio da 
insignificancia (crimes de bagatela). O di¬ 
reito penal nao se ocupa de insignificances 
(aquilo que a propria sociedade concebe 
ser de somenos importancia), deixando de 
se considerar fato tipico a subtragao de 
pequeninas coisas de valor nitidamente 
irrelevante. Ex.: o sujeito que leva, sem 
autorizagao, do banco, onde vai sacar uma 
determinada quantia em dinheiro, o clipe 
que esta sobre o guiche do caixa, embora 
nao lhe pertenga. Nessa linha, se houver o 
furto de uma unica folha de talao de cheques, 
pode se configurar o crime de bagatela: 
TACRIM/SP (atual TJSP), Ap. 686.111,11 . a 
C., rel. Fernandes de Oliveira, 02.05.1994, 
v. u. Nao se deve exagerar, no entanto, na 
aplicagao do principio da bagatela, pois o 
que e irrelevante para uns pode ser extre- 
mamente importante para outros. Ex.: sub¬ 
trair uma galinha de quern so possui um 
galinheiro com quatro e um valor signift- 
cativo, quenecessitaraserrecomposto. Por 
outro lado, subtrair um pintinho de uma 
granja imensa, commilhares de aves, pode 
ser insignificante, sem qualquer afetagao 
ao patrimonio. Ha posigao nao admitindo 
a aplicagao do principio da insignificancia 
por nao estar expressamente previsto no 
Codigo Penal: “Bern que, embora de pe- 
queno valor economico, e util tanto para a 
vitima, quanto para o reu - Reconhecimen- 
to do principio da insignificancia - Impos- 
sibilidade. Inexistindo previsao no orde- 
namento juridico do principio da insigni¬ 
ficancia, nao pode o mesmo ser atendido 
quando, tratando-se de furto, o bem sub- 
traido, embora depequeno valor economi¬ 
co, seja util quer para a vitima, quer para o 
reu” (TACRIM/SP (atualTJSP), Ap. 874.995, 
4. a C.,rel. Pericles Piza, 10.01.1995, v. u.). 
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For outro lado, deve-se analisar, cuidado- 
samente, a conduta do agente do furto, pois, 
assim fazendo, a insignificancia pode ser 
afastada em face do caso concreto. Confe- 
rir: STF: “1. A questao de direito tratada 
neste writ , consoante a tese exposta pelo 
impetrante na petioao inicial, e a suposta 
atipicidade da conduta realizada pelo pa- 
ciente com base na teoria da insignificancia, 
o que devera conduzir a absolvigao por 
falta de lesividade ou ofensividade ao bem 
juridico tutelado na norma penal. 2.0 fato 
insignificante (ou irrelevante penal) e ex- 
cluldo de tipicidade penal, podendo, por 
obvio, ser objeto de tratamento mais ade- 
quado em outras areas do direito, como 
ilicito civil ou falta administrativa. 3. Nao 
considero apenas e tao-somente o valor 
subtraido (ou pretendido a subtragao) como 
parametro para apli cacao do princfpio da 
insignificancia. Do contrario, por obvio, 
deixaria de haver a modalidade tentada de 
varios crimes, como no proprio exemplo 
do furto simpies, bem como desapareceria 
do ordenamento juridico a figura do furto 
privilegiado (CP, art. 155, § 2.°). 4. Alesao 
se revelou significante nao apenas em razao 
do valor do bem subtraido, mas principal- 
mente em virtude do concurso de tres pes- 
soas para a pratica do crime (o paciente e 
dois adolescentes). De acordo com a con- 
clusao objetiva do caso concreto, nao foi 
minima a ofensividade da conduta do agen¬ 
te, sendo reprovavel o comportamento do 
paciente. 5. Compatibilidade entre as qua- 
lificadoras (CP, art. 155, § 4.°) eoprivilegio 
(CP, art. 155, § 2.°), desde que nao haja 
imposicao apenas da pena de multa ao pa¬ 
ciente. 6. Habeas corpus denegado. Con- 
cessao da ordem de oficio por outro funda- 
mento” (HC 94.765-RS, 2. a . T., rel. Ellen 
Gracie, 09.09.2008, v. u.); f) talao de che¬ 
ques : pode ser objeto do crime de furto, 
pois, atualmente, possui nitido valor eco¬ 
nomico, tanto para quern subtrai, quanto 


para a vftima, que e obrigada a sustar os 
cheques, retirar outro talao, pagando ao 
estabelecimento bancario taxas elevadas e 
sofrendo prejuizo material. Nessa otica, 
esta a maioria da jurisprudencia: “O talao 
de cheques, incluindo as folhas de cheques 
avulsas ou em branco, pode ser objeto ma¬ 
terial do crime de furto, pois representam 
valor economico consideravel, pelo prejuizo 
que a subtracao causa ao seu proprietario” 
(TACRIM/SP (atual TJSP), Ap. 617.021, 
l. a C., rel. Silva Rico, 07.11.1991, v. u.). 
Idem: TACRIM/SP (atualTJSP), Ap. 850.685, 
5. a C.,rel. Ivan Marques, 21.09.1994, v. u.; 
Ap. 775.575, l. a C.,rel. DiRissioBarbosa, 
10.11.1994, v. u.; Ap. 836.117, 3. a C., rel. 
RaulMotta, 17.01.1995, v.u.;Ap. 901.877, 
13. a C., rel. Abreu Oliveira, 14.02,1995, v. 
u.; RSE 916.663, 12. a C., rel. Junqueira 
Sangirardi, 10.04.1995, v.u.;Ap. 967.251, 
15. a C., rel. Silva Rico, 28.09.1995, v. u.; 
Ap. 1.052.983,14. a C., rel. Franga Carvalho, 
03.06.1997, v.u.;Ap.l. 101.065,3. a C., rel. 
Carlos Bueno, 04.08.1998, v. u.; Ap. 
1.167.647,13. a C., rel. Teodomiro Mendez, 
28.01.2000, v. u.;Rev. 345.836-2,2,°Gru- 
po, rel. Joao Morenghi, 01.02.2000, v. u.; 
Ap. 1.173.981, l. a C., rel. Damiao Cogan, 
17.02.2000, v. u. Emais: TJRO: “Talonario 
ou folhas de cheques em branco e bem 
patrimonial representativo de utilidade 
para quern detenha sua posse, passivel de 
tornar-se objeto material de furto, mor- 
mente quando ha o posterior preenchimen- 
to e utilizagao para aquisigao de mercado- 
rias e conversao em pecunia” (Ap. 
97.002.385-5, Camara Criminal, rel. An¬ 
tonio Candido, 10.09.1998, v. u., RT 
762/705). Em contrario: STJ: “O talonario 
de cheques, dada a insignificancia de valor 
economico, nao se presta a ser objeto ma¬ 
terial do crime de furto, ou de receptacao” 
(REsp 150.908-SP, 6. a T., rel. Cernicchiaro, 
18.08.1998, m. v.). E tambem: TAMG (atu¬ 
al TJMG): “Nao configura crime de furto a 
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subtragao de cheque em branco, em razao 
da ausencia de seu valor economico, inca- 
paz de represen tar, por si so, perigo ao bem 
jurtdico tutelado, nao bavendo tampouco 
de se cogitar de tentativa, por enquadrar-se 
tal ato na figura jurfdica do crime impos- 
sivel” (Ap. 118.579-7, Andradas, l. a C.,rel. 
Caio de Castro, 26.11.1991, v. u., RT 
693/390). Quando ha furto do talao de 
cheques para a pratica posterior de estelio- 
nato, este delito absorve aquele: TACRIM/ 
SP (atual TJSP): “Subtracao de talao de 
cheques para a pratica do delito do art. 171 
do CP Descaracterizacao do crime de furto, 
quando o agente pratica a subtragao de 
talonario de cheques como etapa prepara¬ 
tory para a execucao do estelionato” (Ap. 
802.001, 8. a C., rel. Regio Barbosa, 
24.03.1994, v. u.). Idem: Ap. 772.855, 8. a 
C., rel. Bento Mascarenhas, 28.04.1994, v. 
u.; Ap. 786.639, 6. a C., rel. Penteado Na¬ 
varro, 01.06.1994, v. u.; Ap. 872.377,12. a 
C., rel. Walter Guilherme, 10.01.1995, v. 
u.;Ap. 1.038.515, l. a C., rel. Luis Ganzer- 
la, 06.02.1997, v. u. Esta e a posigao que 
adotamos, embora convenha mencionar a 
corrente sustentando o concurso material: 
TACRIM/SP (atual TJSP): “Configura crimes 
de furto e estelionato, em concurso material, 
a conduta do agente que, apos furtar cheques 
de terceiro, preenche e passa as cartulas 
como se fosse o titular da conta corrente, 
nao podendo ser aplicado em tal hipotese 
o principio da consungao, pois o furto nao 
e meio necessario, obrigatorio, para a pra¬ 
tica do estelionato, que, por sua vez, absor¬ 
ve o crime de falso com o qual possui vin¬ 
culo estreito e unico” (Ap. 1.104.599, 7. a 
C.,rel. Souza Nery, 04.02.1999, v.u.). Idem: 
Rev. 347.708-3, 8.° Grupo, rel. Lopes de 
Oliveira, 02.03.2000, v. u.; g) furto fameli- 
co: pode, em tese, constituir estado de ne- 
cessidade. E a hipotese de se subtrair qual- 
quer alimento para saciar a fome. O art. 24 
do Codigo Penal estabelece ser possivel o 


perecimento de um direito (patrimonio) 
para salvaguardar outro de major valor 
(vida, integridade fisica ou satide humana), 
desde que o sacrificio seia indispensavel e 
inevitavel. Atualmente, nao e qualquer 
situagao que pode configurar o furto fame- 
lico, tendo em vista o estado de pobreza 
que prevalece em muitas regioes de nosso 
Pais. Fosse ele admitido sempre e jamais 
se teria protegao segura ao patrimonio. 
Portanto, reserva-se tal hipotese a casos 
excepcionais, como, por exemplo, a mae 
que, tendo o filho pequeno adoentado, 
subtrai um litro de leite ou um remedio, 
visto nao ter condigoes materials para ad- 
quirir o bem desej ado e imprescindivel para 
o momento. Ver maiores detalhes na pro- 
xima nota; h) furto de uso : nao se trata de 
crime, pois, como mencionado nos comen- 
tarios feitos na analise do nucleo do tipo e 
do elemento subjetivo, ha necessidade do 
animo de assenhoreamento. Se o agente 
retirar a coisa da posse da vitima apenas 
para usar por pouco tempo, devolvendo-a 
intacta, e de se considerar nao ter havido 
crime. Cremos ser indispensavel, entretan- 
to, para a caracterizagao do furto de uso, a 
devolugao da coisa no estado original, sem 
perda ou destruigao do todo ou de parte. 
Se houver a retirada de um veiculo para dar 
uma volta, por exemplo, devolvendo-o com 
o para-lama batido, entendemos haver fur¬ 
to, pois houve perda patrimonial para a 
vitima. De um modo indireto, o sujeito 
apropriou-se do bem de terceiro, causando- 
lheprejuizo. Lembremos que aintengao de 
se apoderar implica, tambem, na possibi- 
lidade de dispor do que e do outro, justa- 
mente o que ocorre quando o agente trata 
a coisa como se sua fosse. Utilizar um au- 
tomovel para uma volta, provocando uma 
colisao e devolvendo-o danificado, e o modo 
que o autor possui de demonstrar a sua 
franca intengao de dispor da coisa como se 
nao pertencesse a outrem. Alem disso, e 
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preciso haver imediata restituigao, nao se 
podendo aceitar lapsos temporais exage- 
rados. E, por fun, torna-se indispensavel 
que a vitima nao descubra a subtragao an¬ 
tes da devolugao do bem. Se constatou que 
o bem de sua propriedade foi levado, regis- 
trando a ocorrencia, da-se o furto por con- 
sumado. E que, nesse cenario, novamente 
o agente desprezou por completo a livre 
disposigao da coisa pelo seu dono, estando 
a demonstrar o seu animo de apossamento 
ilegltimo. Em stntese: admitimos o furto 
de uso desde que presentes os seguintes 
requisitos, demonstratives da total ausen- 
cia do animo de assenhoreamento: l.°) 
rapida devolugao da coisa; 2.°) restituigao 
integral e sem qualquer dano do objeto 
subtraido; 3,°) devolugao antes que a vitima 
perceba a subtragao, dando falta do bem; 
i) furto ocorrido em tumulos ou sepulturas : 
cremos haver, em regra, apenas o crime de 
violagao de sepultura (art. 210, CP) ou, 
conforme o caso, destruigao, subtragao ou 
ocultagao de cadaver (art. 211, CP), pois 
os objetos materiais que estao dentro da 
cova nao pertencem a ninguem. Foram ali 
abandonados pela familia. Entretanto, se 
o agente subtrai adornos ou bens que guar- 
necem o proprio tumulo, como casticais 
ou estatuas de bronze, naturalmente ha 
furto. Comamesmavisao: TJSP: “Sua sub¬ 
tragao, bem como a de pegas anatomicas 
desagregadas do corpo humano imputam 
ao agente o crime do art. 211 do CP (sub¬ 
tragao de cadaver), ofendendo o bem jurl- 
dico ‘respeito aosmortos’. Nao caracterizam 
furto, crime patrimonial, cujo objeto e coi¬ 
sa alheia movel. A norma referida e especial 
em relagao ao furto e, por isso, deve preva- 
lecer, nao se exigindo hm especifico (o dolo 
e insito na propria conduta), sendo, pois, 
irrelevante o bm ulterior da obtengao de 
lucro” (l. a C.,rel. Marino Falcao, 18.05.1987, 
RT 619/291). E tratando de furto da arcada 
dentaria do defunto: “Nao se pretenda dizer 


que pertence ele a familia, que e coisa que 
faz parte do patrimonio dos herdeiros do 
morto e que estes seriam, de conseguinte, 
as vltimas do crime de furto. Seria risivel 
pensar tal hipotese. Se fosse assim, teria o 
cadaver que ser sempre objeto de inventa- 
rio... E, se nao tivesse o defunto familia, 
passaria ele a constituir res nullius e nao 
poderia ser objeto de furto!” (RT 619/291). 
Ha posigao diversa ainda existente na ju¬ 
risprudence, aceitando o furto, que absor- 
veria o deli to do art. 211: RT 598/313; j) 
crime impossivel : e posslvel ocorrer a hipo¬ 
tese descrita no art. 17 do Codigo Penal, 
ou seja, o sujeito eleger um meio absoluta- 
mente ineficaz ou voltar-se contra um ob¬ 
jeto absolutamente improprio no cometi- 
mento do furto. Haveria, nesse caso, ten- 
tativa inidonea ou quase crime, que nao e 
punida. O importante e analisar se o meio 
eleito e, de fa to, absolutamente inebcaz para 
a pratica do crime, no caso concreto e nao 
simplesmente em tese. O mesmo se diga de 
o objeto ser absolutamente improprio, no 
caso concreto. Se um indivlduo e vigiado 
num supermercado o tempo todo por se- 
gurangas e cameras internas, de modo a 
tornar, naquela situagao concreta, impos¬ 
sivel a consumagao do delito de furto, tra- 
ta-se da hipotese do art. 17. Mas se a vigi- 
lancia for falha ou incompleta, cremos ser 
cablvel falar em tentativa. O mesmo se diga 
de uma tentativa de furto de quem nao 
possui bens economicamente viaveis. Se, 
de fa to, nada puder ser levado, pois a vitima 
esta completamente depauperada, pode ser 
crime impossivel, embora, quando exista 
algo passlvel de se constituir objeto do 
furto - com algum valor, portanto -, cremos 
tratar-se de tentativa de furto. No entanto, 
dispositivo antifurto instalado em velculo 
ou outro bem qualquer nao torna impos¬ 
sivel o delito. Nesse caminho: STF: HC 
76.421-RS, 2. a T., rel. Neri da Silveira, 
17.03.1998, v. u„ DJ 10.12.1999, p. 3; 
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k) trombada-. cremos nao se tratar de furto, 
e sim de roubo. A violencia utilizada na 
trombada, por menor que seja, e voltada 
contra a pessoa para arrancar-lhe a bolsa, 
a corrente, o relogio ou qualquer outro bem 
que possua, de forma que configurada esta 
a figura do art. 157. Dizer que o ato violen- 
to tem por objetivo apenas a coisa e desco- 
nhecer o significado da “trombada”, que 
inexoravelmente provoca o toque fisico ao 
corpo da vitima, com uso da forga bruta. O 
furto deve prescindir de todo e qualquer 
tipo de violencia contra a pessoa, nao ha- 
vendo lesao a integridade fisica do ofendi- 
do. Conferir: STF: “Violencia exercida 
contra a vitima, atacada e derrubada por 
um trombadinha que lhe retira a bolsa das 
maos: circunstancia elementar que tipifica 
o crime de roubo” (HC 75.110-RS, 2. a T., 
rel. Mauricio Correa, 10.06.1997, m. v., 
i?r/176/1168).Pode-sefalaremfurto-mas, 
nesse caso, nao acreditamos tratar-se de 
“trombada” - quando o agente ludibria a 
vitima, retirando-lhe o bem que possui. 
Ex.: fingindo limpar o liquido que propo- 
sitadamente derrubou na roupa do ofendi- 
do, o autor toma-lhe a carteira. Ha toque 
ftsico no corpo da vitima, embora esta con- 
duta seja tipica do furto, porque nao houve 
violencia contra a pessoa. Aceitando ex- 
cepcionalmente a hipotese de nao ser rou¬ 
bo a trombada, mas sim furto: “Muito em¬ 
bora na generalidade dos casos as subtragoes 
por arrebatamento, caracterizadoras da 
assim denominada ‘trombada’, devam real- 
men te ser categorizadas como roubos, nao 
e menos verdade nao poderem ser arredadas 
hipoteses nas quais essa subtragao repen- 
tina nao se faga acompanhar de violencia 
a pessoa, fisica ou moral” (TACRIM-SP 
(atual TJSP), Ap. 1.325.223/9 - S. Bernar¬ 
do do Campo, 9. a C., rel. Aroldo Viotti, 
16.10.2002, v. u.); 1) furto de cartao de cre- 
dito ou de banco : a simples subtragao do 
cartao de plastico pode ser considerada 


crime de bagatela, ou seja, fato atipico. O 
cartao nao tem valor algum e a administra- 
dora ou o estabelecimento bancario, co- 
municado o furto, repoe o mesmo ao clien- 
tesemnenhum custo, como regra. Por isso, 
a situagao e diversa daquela que apresenta 
o talao de cheques. Neste caso, ha a neces- 
saria e custosa sustagao das folhas e o re- 
envio de outro, muitas vezes cobrado. Se o 
agente do furto utilizar o cartao para fazer 
saques ou comprar algum produto em lugar 
do titular da conta, configura-se o estelio- 
nato. 

9. Furto famelico:configuraoestado 
de necessidade, caso os bens subtraidos 
sejam generos alimenticios, sem qualquer 
qualidade para representarem acrescimo 
ao patrimonio. Nessa otica: “Admite-se 
o furto famelico aqueles que, vivendo em 
condigoes de maior indigencia, subtrairam 
objetos, aptos a satisfazer privagao inadia- 
vel, na qual padeciam tanto eles como seus 
familiares e dependentes. Ninguem furta 
generos alimenticios para acrescenta-los 
a seu patrimonio; fa-lo, tao-somente, para 
saciar a fome e atender suas vicissitudes 
imediatas, pois que apenas a isso se prestam 
mercadorias de tal natureza” (TJPB, Ap. 
99.004701-5, Camara Criminal, rel. Julio 
Aurelio Moreira Coutinho, 16.11.1999, v. 
u.,RT 773/647). 

10. Elemento normativo do tipo: 

alheia e toda coisa que pertence a outrem, 
seja a posse ou a propriedade. 

11. Movel: e a coisa que se desloca de 
um lugar para outro. Trata-se do sentido 
real, e nao juridico. Assim, ainda que de- 
terminados bens possam ser considerados 
imoveis pelo direito civil, como e o caso 
dos materials provisoriamente separados 
deumpredio (art. 81, II, CC: “Naoperdem 
o carater de imoveis: (...) II - os materiais 
provisoriamente separados de um predio. 
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para nele se reempregarem”), para o direito 
penal sao considerados moveis, portanto 
suscetiveis de serem objeto do delito de 
furto. 

12. Objetos material e juridico: o 

objeto material e a coisa sujeita a subtracao, 
que sofre a conduta criminosa; o objeto 
juridico e o patrimonio do individuo, que 
pode ser constituido de coisas de sua pro- 
priedade ou posse, desde que legitimas. A 
mera detencao, em nosso entender, nao e 
protegida pelo direito penal, pois nao integra 
o patrimonio da vi'iima. 

13. Classifica^ao: trata-se de crime 
comum (aquele que nao demanda sujeito 
ativo qualificado ou especial); material 
(delito que exige resultado naturalistico, 
consistente na diminuicao do patrimonio 
da vitima); de forma livre (podendo ser 
cometido por qualquer meio eleito pelo 
agente); comissivo (“subtrair” implica em 
acao) e, excepcionalmente, comissivo por 
omissao (omissivo improprio, ou seja, e a 
aplicagao do art. 13, § 2.°, do Codigo Pe¬ 
nal); instantaneo (cujo resultado se da de 
maneira instantanea, nao seprolongando no 
tempo), na major parte dos casos, embora 
seja permanente na forma prevista no § 3.° 
(furto de energia); de dano (consuma-se 
apenas com efetiva lesao a umbemjuridico 
tutelado); unissubjetivo (que pode ser pra- 
ticado por um so agente); plurissubsistente 
(em regra, varios atos integram a conduta); 
admite tentativa. 

14. Causa especfficadeaumentode 
pena: trata-se do furto cometido duran¬ 
te o repouso noturno - ou simplesmente 
furto noturno especial circunstancia que 
torna mais grave o delito, tendo em vista 
a menor vigilancia que, durante a noite, 
as pessoas efetivamente exercem sobre os 
seus bens, seja porque estao repousando, 
seja porque ha menor movimentacao na 


comunidade, facilitando a perpetracao do 
crime. O legislador, reconhecendo o maior 
gravame, impoe um aumento de um terco 
para a pena, em quantidade fixa e prede- 
terminada. Esta causa de aumento deve ser 
aplicada somente ao furto simples, isto e, a 
figura prevista no caput , tendo em. vista a 
sua posicao sistematica na construcao do 
tipo penal. A pena do furto qualificado, ja 
aumentada nas suas balizas minima e ma¬ 
xima, nao seria por este aumento afetada. 
Ademais, as circunstancias que envolvem 
o furto previsto no § 4.° ja sao graves o su- 
fi ciente para determinar uma justa puniqao 
ao autor da infrapao penal. Nao se pode 
afirmar seja uma regra, embora haja, na 
pratica, uma incidencia bastante razoavel 
a demonstrar que o ladrao que age a noite 
costuma valer-se de deslruicao ou rompi- 
mento de obstaculo, escalada, emprego de 
chave falsa ou concurso de duas ou mais 
pessoas, o que ja e suficiente para qualificar 
o delito. Assim nao ocorrendo, incidindo 
na figura do caput, a circunstancia de ter 
agido durante o repouso noturno implica 
numaumento depena. Somos adeptos, pois, 
da corrente que sustenta a aplicacao do § 
l.° unicamente ao caput. Nessa otica: STJ: 
“Entretanto, a causa especial de aumento 
de pena do repouso noturno e aplicavel 
somente as hipoteses de furto simples, sen- 
do incabivel no caso do delito qualificado 
(Precedente)” (REsp 940.245-RS, 5. a T„ 
rel. Felix Fischer, 13.12.2007, v. u.); HC 
10.240-RS, 6. a T.,rel. Fernando Gongalves, 
21.10.1999, v. u.,29/14.02.2000, p. 79. 

15. Repouso noturno: entende-sepor 
repouso noturno, a fim de dar seguranca a 
interpretacao do tipo penal, uma vez que 
as pessoas podem dar inicio ao repouso 
noturno em variados horarios, mormente 
em grandes cidades, o periodo que medeia 
entre o inicio da noite, com o por-do-sol, 
e o surgimento do dia, com o alvorecer. A 
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vigilancia tende a ser naturalmente difi- 
cultada quando a luz do dia e substituida 
pelas luzes artihciais da urbe, de modo que o 
objetivo do legislador foijustamente agravar 
a pena daquele que se utiliza desse perfodo 
para praticar o deli to contra o patrimonio. 
Ensinajorge Alberto Romeiro que ocorreu 
na India a primeira anotaqao encontrada na 
lei penal acerca da circunstancia agravante 
de furto praticado durante a noite: “Se os 
ladrdes, depois de haverem feito uma brecha 
num muro, cometem um roubo durante a 
noite , que o rei ordene a sua empalagao em 
pontudo dardo, apos a amputagao das duas 
maos” (paragrafo 276 do Codigo de Manu). 
Continua o mestre dizendo que Moises ja 
definia o periodo notumo “como o espaco de 
tempo que medeia entre o por e o nascer do 
sol” (A noite no direito e no processopenal , 
p. 181). Assim, no contexto desta causa de 
aumento, se a vitima dorme durante o dia 
- por ser vigilante noturno, por exemplo 
nao incide a agravagao da pena. Nesse 
prisma: TACRIM/SP (atualTJSP ),RJDTA- 
CRIM 24/213. Por outro lado, e possivel 
haver o aumento caso o furto seja cometido 
em zona rural (sitio ou fazenda), fora da 
casa-sede, desde que os moradores estejam 
repousando. Nesse sentido: TACRIM/SP 
(atual TJSP), RJDTACR1M 27/128. 

16. Condig:6es para a aplica^ao do 
aumento: ha duas posicoes a respeito do 
tema: a) entendia a jurisprudence majo- 
ritaria do hoje extinto Tribunal de Algada 
Criminal de Sao Paulo (atual TJSP) ser 
indispensavel que o furto ocorra em casa 
habitada, com os moradores nela repousan¬ 
do. Nessa otica: TACRIM, SantaBranca, Ap. 
1.067.739/2, ll. a C., rel. WilsonBarreira, 
24.11.1997, v. u. Idem: TACRIM/SP, Ap. 
904.891, 22.11.1994, 4. a C„ rel. Pericles 
Piza, v. u. (“Impossivel o reconhecimento 
do furto noturno, apesar de cometido de 
madrugada, se a vitima nao repousava, tendo 


presenciado a agao delituosa e dialogado 
como agente”); TACRIM/SP, Ap. 947.433, 
01.08.1995,4. a C., rel. Ericson Maranho, v. 
u.; TACRIM/SP-SP, Ap. 529.913/5, 2. a C., 
rel. Mafra Carbonieri, 13.04.1989, v. u.; 
TACRIM/SP-SP, Ap. 748875/1, 3. a C., rel. 
Ciro Campos, 08.11.1994, v. u.; TACRIM/SP, 
Ap. 964.103/8,13. a C., rel. Pedro Gagliardi, 
12.09.1995, v. u., RT727/525. Justamente 
porque prevalece esse entendimento, nao 
se tem admitido a incidence do aumento 
quando o furto ocorre em casa comercial 
(TACRIM/SP, RJDTACRIM 24/213); b) 
entendemos que a causa de aumento esta 
presente desde que a subtragao ocorra du¬ 
rante o repouso noturno , ou seja, quando 
as pessoas de um modo geral estao menos 
atentas, com menor chance de vigilancia 
dos seus e dos bens alheios, porque anoi- 
teceu. Se um imovel e invadido durante a 
noite, estando ou nao habitado, com ou sem 
moradores no seu interior repousando, o 
furto merece pena mais severa. E a solugao 
correta, pois sustentar o contrario faz com 
que a circunstancia agravante se concentre 
no fato de haver maior perigo para a vitima 
- que esta em casa dormindo - quando a 
subtragao se realiza no mesmo local, o que 
nao nos parece tenha sido o objetivo da 
lei. Nessa visao: STJ: “Incide a majorante 
prevista no art. 155, § l.°, do Codigo Penal 
se o delito e praticado durante o repouso 
notumo, periodo de maior vulnerabilidade 
inclusive para estabelecimentos comer- 
ciais, como ocorreu in casu (Precedentes)” 
(REsp 940.245-RS, 5. a T., rel. FelixFischer, 
13.12.2007, v.u.). 

17. Furto privilegiado: difundiu-se o 
entendimento de a hgura prevista no § 2.° 
tratar-se do furto privilegiado, em que pese 
ser somente uma causa de diminuiqao da 
pena. Poder-se-ia falar em privilegio em sen¬ 
tido amplo. A autentica hgura do privilegio 
haveria de representar uma nova faixa para 
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a fixagao da pena, diminuindo-se o mlnimo 
e o maximo em abstrato, estabelecidos pelo 
legislador no preceito sancionador do tipo 
penal. Entretanto, analisando-se a especial 
circunstancia prevista, conclui-se significar 
uma causa obrigatoria de diminuigao da 
pena em limites variaveis entre um a dois 
tergos e ate mesmo a substituigao da pena 
de reclusao pela de detengao e da pena 
privativa de liberdade pela de multa (alias, 
nessa ultima hipotese, esta-se diante de um 
autentico privilegio, pois a pena em abstrato 
se altera completamente para menor). 

18. Primariedade: e o primeiro re¬ 
quisite para o reconhecimento do furto 
privilegiado. A primariedade e um conceito 
negativo, ou seja, significa nao ser reinci- 
dente. Portanto, quem nao e reincidente, 
e primario. A reincidencia ocorre quando 
o reu comete novo crime, apos ja ter sido 
condenado defmitivamente, no Brasil ou 
no exterior. Lembremos, no entanto, que a 
condenagao anterior somente surte efeito 
para provocar a reincidencia desde que 
nao tenha ocorrido o lapso temporal de 
cinco anos entre a data do cumprimento 
ou da extingao da pena e o cometimento 
da nova infragao penal. Ver comentar ios ao 
art.. 63 do Codigo Penal. E preciso anotar 
que a lei foi bem clara ao exigir somente a 
primariedade para a aplicagao do beneficio, 
de modo que descabe, em nosso entendi- 
mento, clamar tambem pela existencia de 
bons antecedentes. 

19. Pequeno valor: nao se trata de 
conceituagao pacifica na doutrina e na ju¬ 
risprudence, tendo em vista que se leva 
em conta ora o valor do prejuizo causado 
a vltima, ora o valor da coisa em si. Pre- 
ferimos o entendimento que privilegia, 
nesse caso, a interpretagao literal, ou seja, 
deve-se ponderar unicamente o valor da 
coisa, pouco interessando se, para a vltima, 
o prejuizo foi irrelevante. Afinal, quando o 


legislador quer considerar o montante do 
prejuizo deixa isso bem claro, como o fez 
no caso do estelionato (art. 171, § l.°, CP). 
Por isso, concordamos plenamente com a 
corrente majoritaria, que sustenta ser de 
pequeno valor a coisa que nao ultrapassa 
quantia equivalente ao salario mlnimo. De 
fato, seria por demais ousado defender a tese 
de que um objeto cujo valor seja superior 
ao do salario mlnimo - auferido por grande 
parte da populagao - possa ser considerado 
de “pequeno valor”. Nessa linha: TJDF: 
“Melhor sorte tambem nao assiste a recor- 
rente ao pleitear pela desclassificagao do 
delito para o crime de furto privilegiado, eis 
que os bens foram avaliados em R$ 450,20 
(quatrocentos e cinqlienta reais e vinte 
centavos), portanto, superior ao salario 
mlnimo vigente a epoca, nao havendo que 
se falar em coisa de pequeno valor e, por 
consequencia, em furto privilegiado” (Ap. 
2006.01.1.107316-0, Juizado Especial, rel. 
Alfeu Machado, 26.06.2007, v. u.). Por der- 
radeiro, deve-se salientar que o “pequeno 
valor” precisa ser constatado a epoca da 
consumagao do furto, e nao quando o juiz 
for aplicar a pena. Ha quem considere o 
furto de. talao de cheques como privilegiado, 
por ser coisa de pequeno valor: TACRIM/ 
SP (atual TJSP), Ap. 989.385, 11.“ C., rel. 
Ricardo Dip, 11.12.1995, m. v. Sob outro 
enfoque, levando em consideragao a posigao 
da vltima: TJPB: “De outra parte, o conceito 
de pequeno valor da coisa furtada ha que 
ser delimitado pela capacidade economica 
da vltima. Entao, se aquela e pessoa pobre, 
simples trabalhador bragal, as sandalias que 
usa e a pequena quantidade de dinheiro 
que conduz na carteira representam bens 
de induvidosa relevancia para a sua pessoa, 
afastada resta a possibilidade de desclas¬ 
sificagao do furto para a sua modalidade 
privilegiada” (Ap. 200.2004.023798-0/001, 
C. Criminal, rel. Raphael Cameiro Amaud, 
01.06.2006, v.u.). 
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20. Aplica<;ao do privilegio a figura 
qualificada: hapolemica quanto apossibi- 
lidade de aplicagao do privilegio as figuras 
qualificadas previstas no § 4.°, prevalecendo 
o entendimento da impossibilidade. Assim, 
segundo a orientagao por ora predominante, 
o privilegio seria util somente as figuras do 
caput e do § 1 °, mas nao ao tipo qualificado. 
Discordamos desse posicionamento. No 
casodohomicidio,o§ l.°doart. 121,quee 
considerado o homicidio privilegiado, apli- 
ca-se, conforme doutrina e jurisprudence 
majoritarias, nao somente ao caput , mas 
tambem ao § 2.°, que cuida das qualifica- 
doras. Por que nao fazer o mesmo com o 
furto? Inexistindo razao para dar tratamento 
desigual a situacoes semelhantes, cremos 
ser possivel a aplicagao da causa de dimi¬ 
nuigao da pena as hipoteses qualificadas do 
§ 4.°. Haviamos sustentado que o § 1,° so se 
aplica a figura simples do caput nao somente 
por sua posigao sistematica no tipo penal, 
mas sobretudo porque as qualificadoras ja 
punem suficientemente o reu, quando uma 
de suas hipoteses emerge. Nao ha razao 
plausivel para aplicar uma pena bem maior 
(reclusao de 2 a 8 anos) acrescida de mais 
um tergo, quando se sabe que, na maioria 
dos casos, o furto qualificado e praticado 
durante a noite. Entretanto, ao se cuidar 
do privilegio nao se esta tratando de duas 
causas de aumento, mas de uma diminui¬ 
gao incidindo sobre um tipo qualificado 
(que ja configura, por si so, um aumento). 
Assim, nao vemos razao para punir o reu 
primario, que subtraiu coisa de pequeno 
valor, valendo-se de escalada, com a mesma 
pena daquele que subtraiu coisas de elevado 
valor, utilizando o mesmo expediente. Sao 
situagoes diferentes, que merecem o cui- 
dado de aplicagoes diferenciadas quanto a 
reprimenda: para um, a pena de dois anos, 
diminuida de um a dois tergos; para o se¬ 
gundo, a pena de dois anos, sem qualquer 
diminuigao. Devem-seincentivar, segundo 


cremos, as hipoteses de diminuigao de pena 
- e nao simplesmente de atenuantes - com 
possibilidade de fixagao da pena abaixo 
do minimo legal em casos nitidamente 
menos graves. Nesse prisma: STJ: “O cri¬ 
me de furto (CP, art. 155) e disciplinado 
organicamente. O tipo fundamental de 
crime coordenado com os tipos derivados. 
Harmonizam-se. Nao ha contradigao. As 
normas intercomunicam-se. Nao impedem, 
em consequencia, o furto qualificado (art. 
155, § 4.°) compor-se com a causa especial 
de substituigao ou redugao da pena (art. 
155, § 2.°). O tratamento normative traduz 
a caracteristica juridica do fato - infragao 
penal. Em evidenciando complexidade 
(qualificagao e substituigao ou redugao da 
pena), evidente, tern que ser considerados. 
Caso contrario, a pena deixara de projetar 
a expressao dada pelo Direito. Correto, 
portanto, o furto qualificado ser tambem 
de pequeno valor” (REsp 187.141-SP, 6. a 
T., rel. Cernicchiaro, 25.05.1999, v. u ,,DJ 
01.07.1999, p. 214). E tambem da mesma 
Corte: “E admissivel, no furto qualificado 
(art. 155, § 4.°), a incidence do privilegio 
legal que autoriza a substituigao da pena 
restritiva de liberdade por pena pecuniaria, 
desde que presentes os pressupostos inscri- 
tos no art. 155, § 2.°, do Estatuto Punitivo. 
A circunstancia de situar-se o preceito be- 
nigno em paragrafo anterior ao que define 
o furto qualificado nao afasta o favor legal 
dessa especie delituosa” (REsp 66.885-SP, 
6. a T., rel. Vicente Leal, 09.11.1999, v. u., 
DJ 29.11.1999, p. 210; REsp 72.818-ES, 
6. a T., rel. Vicente Leal, 19.10.1999, v. u., 
ZV29.11.1999, p. 210). 

21. Aplica£aodos§§1. 0 e2.°conco- 
mitantemente: ha perfeita possibilidade. 
Trata-se de um concurso entre causa de 
aumento e causa de diminuigao da pena, 
devendo o juiz aplicar as regras gerais para a 
fixagao da pena. Assim, podera aumentar de 
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urn tergo a pena, por conta do furto praticado 
durante o repouso noturno, bem como, em 
seguida, compensar a elevagao com a dimi- 
nuigao de um tergo, por conta do disposto no 
§ 2.°. Podera, tambem, aumentarapenaem 
um tergo (§l.°)e diminul-la dedois tergos 
(§ 2.°). Se preferir aplicar o privilegio, que 
e a substituigao da pena privativa de liber- 
dade pela multa, logicamente, o aumento 
do § 1,° deixara de ter importancia. Enfim, 
conforme o caso, o § l.° entra emsintonia 
com o § 2.°, cabendo a aplicagao de ambos, 
mas pode o § 2° suplantar o aumento do § 
1 .°, como ja exposto. 

22. Equipara<:ao a coisa movel: para 
nao haver qualquer duvida, deixou o le- 
gislador expressa a intengao de equiparar 
a energia eletrica ou qualquer outra que 
possua valor economico a coisa movel, de 
modo que constitui furto a conduta de desvio 
de energia de sua fonte natural. Energia e 
a qualidade de um sistema que realiza tra- 
balhos de variadas ordens, como eletrica, 
qulmica, radiativa, genetica, mecanica, 
entre outras. Assim, quem faz uma ligagao 
clandestina, evi tando o medidor de energia 
eletrica, por exemplo, esta praticando furto. 
Nessa hipotese, realiza-se o crime na forma 
permanente, vale dizer, a consumagao se 
prolonga no tempo. Enquanto o desvio 
estiver sendo feito, esta-se consumando a 
subtragao de energia eletrica. 

22-A. FurtodesinaldeTVacabo:e 

valido para encaixar-se na figura prevista 
neste paragrafo, pois e uma forma de ener¬ 
gia. Nessa otica: STJ: “Indicios apontando o 
uso irregular de sinais de TV a cabo por um 
periodo de cerca de 1 ano e 9 meses, sem 
o pagamento da taxa de assinatura ou das 
mensalidades pelo uso, apesar da cientifi- 
cagao pela empresa vltima da irregularidade 
da forma como recebiam o sinal, tendo 
sido refeita, inclusive, a ligagao clandesti¬ 


na apos a primeira desativagao pela NET” 
(HC 17.867-SP, 5. a T,, rel. Gilson Dipp, 
17.12.2002, v.u.,ZV17.03.2003). 

23. Conceitodequa!ificadora:con- 
vem relembrar que o crime e qualificado 
quando o tipo penal faz prever circunstan- 
cias acrescentadas ao tipo basico, tornando- 
o mais grave. O gravame e exposto na forma 
da alteragao do minimo e do maximo em 
abstrato das penas previstas para o delito. 
Assim, enquanto o furto simples (figura 
basica ou elementar) tern uma pena de 
reclusao de 1 a 4 anos e multa, o furto quali¬ 
ficado (contendo circuns tancias especificas) 
altera a pena para reclusao de 2 a 8 anos e 
multa. 

24. Destrui^ao: e a conduta que pro- 
voca o aniquilamento ou faz desaparecer 
alguma coisa. 

25. Rompimento: e a conduta que 
estraga ou faz em pedagos alguma coisa. 
O rompimento parcial da coisa e suficiente 
para configurar a qualificadora: STJ: “A 
subtragao de objetos situados no interior 
do velculo mediante rompimento de obsta- 
culo, como na hipotese, com rompimento 
do vidro traseiro direito de automovel e 
destruigao da maquina eletrica, qualifica o 
delito. (Precedentes)” (REsp 982.895-RS, 
5. a T., Felix Fischer, 27.03.2008, v. u.).. 

26. Obstaculo:eoembarago,abarrei- 
ra ou a armadilha montada para dificultar 
ou impedir o acesso a alguma coisa. 

27. Destruigao ou rompimento da 
propria coisa furtada: ha duas correntes, 
fundamentalmente, analisando o assunto: 
a) nao se aplica a qualificadora quando o 
agente atua contra a propria coisa. Assim, 
quem rompe o vidro do velculo para ter 
acesso ao seu interior, levando-o depois 
com uma “ligagao direta”, praticaria furto 
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simples. Najurisprudencia: STJ: “Apratica 
de violencia caracterizada pelo rompimento 
de obstaculo contra o proprio objeto do 
furto, sendo o empecilho peculiar a coisa, 
nao gera a incidenda da qualificadora do 
art. 155, § 4.°, inciso I, do Codigo Penal” 
(REsp 618.236-RS, 5. a T., rel. Laurita Vaz, 
03.02.2005, m. v.,DJ07.03.2005, p. 326); 
b) aplica-se a qualificadora quando a con- 
duta do agente se volta contra obstaculo 
inerente a propria coisa. No exemplo su~ 
pracitado, estaria presente a qualificadora. 
Pensavamos, quando iniciamos o estudo 
do assunto, ser mais adequada a primei- 
ra posicao, pela fiel leitura do tipo penal. 
Afinal, a norma estipula ser qualificado o 
furto quando o autor destroi (aniquila) ou 
rompe (faz em pedagos) uma barreira que 
impede a subtragao da coisa. E razoavel 
supor, portanto, que o agente, pretendendo 
subtrair joias de um cofre situado numa 
residencia, seja levado a romper ou destruir 
obstaculos. Arrombando uma porta ou uma 
janela, ingressa no recinto. Depois, torna-se 
necessario romper ou destruir a porta do 
cofre. Com isso, tern acesso as joias. E um 
furto qualificado pela maior audacia e poder 
de destruigao do autor da infragao penal. 
No caso do ladrao que destroi o vidro de 
uma das janelas do carro, estaria ele, em 
verdade, estragando a propria coisa que 
pretende levar. Essa primeira impressao 
cessa quando percebemos que ha coisas 
cujo obstaculo a sua subtragao e inerente 
ao proprio obj eto desejado. E o exemplo do 
veiculo. O vidro de um carro nao funciona 
exclusivamente como protetor do motoris- 
ta contra chuva ou vento, mas tambem e 
um obstaculo natural aos que pretendem 
subtrai-lo. O dono, ao largar seu automovel 
na rua, faz questao de tranca-lo, fechando 
bem os vidros, que podem, inclusive, estar 
conectados a alarmes e outros dispositivos 
de emergencia. Portanto, acredita que esta 
mais bem protegido do que se o largasse com 


os vidros abertos. O agente que destroi o 
vidro para ter acesso ao carro certamente 
esta sendo mais audaz e causando mais 
danos do que aquele que encontra o veiculo 
aberto, levando-o. Nao se pode fechar os 
olhos para a realidade. O proprietario de um 
automovel sem capota, por exemplo, pode 
nao deixa-lo na rua justamente porque sabe 
estar sem protegao alguma, mais sujeito ao 
furto, portanto. Aquele que possui o veiculo 
protegido por portas e vidros nao possui a 
mesmadesconfianga. Sabe-se, alias, sermais 
dificultosa a subtragao quando o carro esta 
devidamente fechado do que quando esta 
aberto, sem qualquer obstaculo. Uma arvore, 
noutro exemplo, pode estar sujeita a furto. 
O seu proprietario somente nao colocou a 
planta sob maior protegao porque acredita 
que ela esta naturalmente preservada pelas 
raizes grudadas ao chao. Assim, aquele que 
leva a arvore, arrancando-a do solo, estra¬ 
gando seu vinculo natural com a terra, deve 
responder por furto qualificado. Nem todos 
os obstaculos sao externos a coisa. Cremos, 
pois, mais acertada a segunda posigao. E 
mais: nao vemos necessidade alguma de a 
subtragao consumar-se para incidir a qua¬ 
lificadora. O sujeito que destroi o vidro do 
carro, sendo surpreendido quando fazia a 
“ligagao direta”, deve responder por ten- 
tativa de furto qualificado. 

28. Necessidade do examedecorpo 
de delito: se o crime deixa vestigios, e in- 
dispensavel o exame de corpo de delito (art. 
158, CPP), nao podendo supri-lo a prova 
testemunhal. Esta somente sera admitida, 
em lugar do exame, caso os vestigios tenham 
desaparecido, conforme preceitua o art. 167 
do Codigo deProcesso Penal. Nesse prisma: 
STJ: “Pela interpretagao dos arts. 158e 167 
do Codigo de Processo Penal, conclui-se 
que, relativamente as infragoes que deixam 
vestigio, a realizagao de exame pericial se 
mostra indispensavel, podendo a prova 
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testemunhal supri-lo apenas na hipotese em 
que os vestlgios do crime tiverem desapare- 
cido. No caso dos autos, a qualificadora do 
rompimento de obstaculo apenas poderia 
ser comprovada pela realizagao de exame 
pericial e a prova testemunhal somente 
poderia suprir o exame de corpo de delito 
se os vestlgios houvessem desaparecido, 
o que nao ocorreu no caso. Precedentes. 
Ordem concedida para, reformando a sen- 
tenga condenatoria e o acordao impugnado, 
afastar da condenagao a qualificadora do art. 
155, § 4.°, inciso I, do Codigo Penal” (HC 
92.687-MS, 5. a T., rel. Arnaldo Esteves de 
Lima, 06.03.2008, v. u.); “De outro lado, o 
exame de corpo de delito direto, por expressa 
determinaqao legal, e indispensavel nas 
infragoes que deixam vestlgios, podendo 
apenas supletivamente ser suprido pela pro¬ 
va testemunhal quando os vestlgios tenham 
desaparecido. Portanto, se era posslvel sua 
realizagao, e esta nao ocorreu de acordo 
com as normas pertinentes (art. 159 do 
CPP), a prova testemunhal nao supre sua 
ausencia” (REsp 982.895-RS, 5. a T., Felix 
Fischer, 27.03.2008, v. u.); “A Turma, por 
maioria, entendeu que, para a aplicagao da 
causa de aumento do art. 155, § 4." I, do 
CP, € necessaria a realizagao de perlcia (se 
viavel). Os votos vencidos entendiam que 
o rompimento do obstaculo poderia ser 
demonstrado por outros meios de prova, 
tais como a testemunhal ou a documental” 
(STJ, AgReg no REsp 942.341-RS, 6. a T., 
rel. orig. Hamilton Carvalhido, rel. para 
acordao Maria Thereza de Assis Moura, 
07.10.2008). Idem: HC 92.687-MS. 

29. Abuso de confianga: confianga e 
um sentimento interior de seguranga em 
algo ou alguem; portanto, implica em cre- 
dibilidade. O abuso e sempre um excesso, 
um exagero em regra condenavel. Portanto, 
aquele que viola a confianga, traindo-a, esta 
abusando. A qualificadora que diz respeito 


ao abuso de confianga pressupoe a existen- 
cia previa de credibilidade, rompida por 
aquele que violou o sentimento de segu¬ 
ranga anteriormente estabelecido. Ex.: uma 
empregada domes tica que ha anos goza da 
mais absoluta confianga dos patroes, que 
lhe entregam a chave da casa e varias outras 
atividades pessoais (como o pagamento 
de contas), caso pratique um furto, incidi- 
ra na figura qualificada. Por outro lado, a 
empregada domestica recem-contratada, 
sem gozar da confianga plena dos patroes, 
cometendo furto incide na figura simples. 
Note-se que a simples relagao de emprego 
entre funcionario e empregador nao faz 
nascer a confianga entre as partes, que e 
um sentimento cultivado com o passar do 
tempo (TACRIM/SP (atualTJSP), A./DZ4- 
CRIM25/190). Podeaplicar-se, no entanto, 
a agravante de crime cometido valendo-se da 
relagao domestica ou de coabitagao. Cabe, 
ainda, uma ultima analise, especialmente 
voltada a relagao empregaticia. Nao se deve 
excluir, automaticamente, a incidencia 
da qualificadora quando um empregado 
qualquer, recem-contratado, praticar furto 
contra o patrao. Deve-se verificar a forma 
de contratagao. E possivel que o emprega¬ 
dor tome todas as cautelas possiveis para 
contratar alguem, tomando referencias e 
buscando uma relagao de confianga acima 
de tudo. Encontrada a pessoa - algo que e 
atualmente tipico no contexto da empre¬ 
gada domestica -, instala o empregado no 
seu posto, ja acreditando estar diante de 
uma pessoa de confianga. Se for cometida a 
subtragao, cremos estar configurada a qua¬ 
lificadora. De outra parte, ha empregadores 
que nao se preocupam, primordialmente, 
com a relagao de confianga a ser estabelecida 
com o empregado. Contratam pessoas sem 
grande cautela. Nesse caso, sofrendo um 
furto, nao ha de incidir a figura qualificada. 
Entendemos que afastar a qualificadora 
do abuso de confianga unicamente porque 
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o empregado e novel seria desconectar o 
direito penal da realidade, uma vez que se 
sabe a enorme diferenga existente entre 
patroes que buscam estabelecer, logo de 
inlcio e como pressuposto para a contrata- 
gao, uma relagao de confianga e seguranga 
com a pessoa empregada e outros que nao 
agem da mesma forma. Por isso, conforme 
o caso concreto, o abuso de confianga pode 
figurar como qualificadora no contexto do 
empregado que, recem-contratado, pratica 
furto contra opatrao. Najurisprudencia: STJ: 
“1.0 furto praticado por agente-diarista, 
contratada em fungao de boas referencias, 
a quern se entregou as proprias chaves do 
imovel, enquanto viajavam os patroes, ca- 
racteriza a forma qualificada prevista no art. 
155, § 4.°, II, do Codigo Penal. 2. Ordem 
denegada” (HC 82.828-MS, 6. a T., rel. Ha¬ 
milton Carvalhido, 21.02.2008, v. u.). 

30. Fraude: e uma manobraenganosa 
destinada a iludir alguem, configurando, 
tambem, uma forma de ludibriar a confianga 
que se estabelece naturalmente nas relagoes 
humanas. Assim, o agente que criar uma 
situagao especial, voltada a gerar na vltima 
um engano, tendo por objetivo praticar uma 
subtragao de coisa alheia mdvel, incide da 
figura qualificada. Ex.: o funcionario de 
uma companhia aerea que, no aeroporto, 
a pretexto de prestar auxilio a um turista 
desorientado, prometendo tomar conta da 
bagagem da vltima, enquanto esta e envia- 
da a outro balcao de informagoes, subtrai 
bens contidos nas malas incide na figura 
qualificada. A fraude esta caracterizada pelo 
desapego que o proprietario teve diante 
de seus bens, uma vez que acreditou na 
estrategia criada pelo referido funcionario. 
Crendo ter os seus pertences guardados por 
pessoa credenciada por companhia aerea, 
deixou-os sem protegao e viu-se vltima de 
um furto. Foi enganado, logrado, ludibriado. 
Nota-se, pois, como a fraude implica num 


modo particularizado de abuso de confianga. 
Este, por si so, exige uma relagao especlfica 
de seguranga concretizada entre autor e 
vltima, enquanto a fraude requer, apenas, 
um piano ardiloso que supere a vigilancia 
da vltima, fazendo com que deixe seus bens 
desprotegidos, facilitando a agao criminosa. 
A fraude e uma “relagao de confianga ins- 
tantanea”, formada a partir de um ardil. 

31. Escalada: e a subida de alguem 
a algum lugar, valendo-se de escada. Es- 
calar implica em subir ou galgar, como 
regra. Portanto, torna-se fundamental que 
o sujeito suba a algum ponto mais alto do 
que o seu caminho natural, ou seja, e o 
ingresso anormal de alguem em algum lu¬ 
gar, implicando emacesso por aclive. Ex.: 
subir no telhado para, removendo telhas, 
invadir uma casa. Nesse sentido: TJRN: 
“Comprovado nos autos que houve a re- 
mogao de telhas do telhado da residencia 
da vltima, onde ocorreu o furto, impoe-se 
o reconhecimento da qualificadora do art. 
155, § 4.°, inciso II, do Codigo Penal” (Ap. 
2007.003571-2, Macau, C. Crim., rel. Caio 
Alencar, 24.08.2007, v. u.). Por outro lado, 
quando o agente ingressar no imovel por 
uma janela que esta proxima ao solo nao se 
conhgura a qualificadora, por nao ter obrado 
ele com esforgo incomum. Se houver arrom- 
bamento, pode-se falar na figura do inciso I; 
se a janela estiver aberta, ha furto simples. 
Acrescentamos, no entanto, a posigao de 
Nelson Hungria, com a qual concordamos, 
para incluir no contexto desta qualificadora 
outras possibilidades anormais de ingresso 
em algum lugar, mediante a utilizagao de 
meios artificiais nao violentos ou contan- 
do com a propria agilidade. Dessa forma, 
pode-se falar em escalada, quando o agente 
invade uma casa, por exemplo, atraves de 
uma via subterranea, normalmente nao 
transitavel, como o tunel de um esgoto. Se 
a passagem for previamente construlda, 
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fala-se em fraude. Ha de existir dificulda- 
de continua para a entrada no local, a ser 
vencida pelo agente, a Craves do seu esforgo. 
Finde-se, ressaltando que atos preparatories 
de escalada nao sao pum'veis, como encostar 
uma escada em um muro, sem, no entanto, 
salta-lo (Comentdrios ao Cddigo Penal , v. 
VII, p. 44). 

32. Destreza:eaagilidadeimpardos 
movimentos de alguem, configurando uma 
especial habilidade. O batedor de carteira 
(figura praticamente extinta diante da ou- 
sadia dos criminosos atuais) era o melhor 
exemplo. Por conta da agilidade de suas 
maos, conseguia retirar a carteira de alguem, 
sem que a vitima percebesse. Nao se trata 
do “trombadinha”, que investe contra a 
vitima, arrancando-lhe, com violencia, os 
pertences. Como vimos, nessa hipotese 
trata-se de roubo. 

33. Chave falsa: e o instrumento des- 
tinado a abrir fechaduras ou fazer funcionar 
aparelhos. A chave original, subtraida sub¬ 
rep ticiamente, nao provoca a configuracao 
da qualificadora. Pode haver, nessa hipo¬ 
tese, conforme o caso concreto, abuso de 
confianga ou fraude. A mixa - ferro curvo 
destinado a abrir fechaduras segundo 
nos parece, pode configurar a qualificadora. 
Afinal, deve-se notar que se a chave e falsa 
nao ha de possuir o mesmo aspecto ou a 
mesma forma da chave original. 

34. Concurso de duas ou maispes- 
soas: quando mais de um agente se reunem 
para a pratica do crime de furto e natural que 
se torne mais acessivel a concretizacao do 
delito. Por isso, configura-se a qualificadora. 
O apoio prestado, seja como co-autor, seja 
como participe, segundo entendemos, pode 
servir para configurar a figura do inciso IV 
O agente que furta uma casa, enquanto o 
comparsa, na rua, vigia o local, esta prati- 
cando um furto qualificado. Inexiste, na 


lei, qualquer obrigatoriedade para que o 
concurso se de exclusivamente na for ma de 
co-autoria (quern pratica o nucleo do tipo, 
executando o crime), podendo configurar-se 
na forma de participagao (auxilio a quem 
pratica a agao de subtrair). 

35. Nova qualificadora: trata-se de 
uma segunda figura de crime qualificado. 
A pena aumenta ainda mais - nas faixas 
abstratas minima e maxima -, para reclusao 
de 3 a 8 anos, quando o veiculo automotor 
for transportado para outro Estado da Fede- 
ragao ou para o exterior. Esta qualificadora 
foiintroduzida pela Lei 9.426/96, depois de 
intensa pressao exercida pelas companhias 
de seguro, fartas de indenizar subtragoes 
de veiculos automotores, cujo destino, na 
maioria das vezes, era outro Estado da Fe- 
deragao ou mesmo outro pais. 

36. Esquecimentodapenademulta: 

o tipo penal, quando foi modificado para 
receber mais uma qualificadora, teve um 
defeito: olvidou o legislador a pena de mul- 
ta, tipica sangao penal dos delitos contra o 
patrimonio. 

37. Veiculo automotor: todo veiculo 
que e doiado de instrumentos de automovi- 
mentagao. Ha de ter um mo tor de propulsao, 
circulando por seus proprios meios. Pode 
ser um automovel, um barco, uma moto, 
entre outros. 

38. Analisedotipopenahaexpres- 

sao “venha a ser transportado” acabou 
configurando um delito material, ou seja, 
exige-se o resultado naturalistico previsto 
no tipo penal, sendo preciso que o veiculo 
automotor efetivamente seja levado para 
outro Estado da Federagao ou ainda a outro 
pais. Se ficar na mesma unidade federativa, 
nao ha a incidencia da qualificadora. Por- 
tanto, cremos nao haver tentativa de furto 
qualificado se o ladrao esta conduzindo o 
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veiculo para outro Estado ou pais e e surpre- 
endido pela policia. Segundo a redacao do 
tipo penal, trata-se de uma .si tuacao mista, 
abrangendo um crime qualificado pelo 
resultado (transpor as fronteiras do Estado 
ou do Pais) e uma finalidade especifica de 
agir (ter o fim de transpor as fronteiras do 
Estado ou do Pais). O ladrao, ao subtrair o 
veiculo automotor, pode ou nao ter o fim 
de conduzi-lo a outro Estado brasileiro ou 
a outro pais, embora a qualificadora so se 
configure quando, realmente, essa finalidade 
se delinear na mente do agente, alem de ser, 
de fato, atingida. O veiculo que efetivamente 
vai para outro Estado ou pais torna o delito 
mais grave, pois dificulta sobremaneira a 
recuperacao do bem pela vitima. 

39. Interpretagao extensiva do 
termo Estado: equiparado a Estado, para 
inumeras finalidades, esta o Distrito Fede¬ 
ral. Veja-se o disposto nos arts. 32 e 34 da 
Constituicao Federal. O Distrito Federal 
nao podera dividir-se em Municipios, mas 
tern a competencia legislativa reservada aos 
Estados e Municipios, sendo dirigido por um 
Governador, contando com leis aprovadas 
por Deputados Distritais. Ademais, salva- 
guarda-se o Distrito Federal, tanto quanto 
o Estado, da intervencao federal da Uniao, 
exceto em algumas situacoes, expressamente 
previstas na Constituicao. E mais: muitas leis 
equiparam, para seus propositos, o Distrito 
Federal ao Estado. Como exemplo, pode-se 
mencionar o disposto no art. l.°, § 3°, II, da 
Lei Complementar 101/2000: “Nas referen- 
cias: (...) a Estados entende-se considerado 
o Distrito Federal”. Por isso, se o agente do 
furto encaminhar o veiculo para o Distrito 
Federal, saindo de qualquer outro Estado da 
Federagao, tera incidido na hipotese desta 
qualificadora. 

40. Conhecimentoeadesaoaquali- 
ficadora: e imperioso que o agente ou seus 


comparsas tenham perfeita nogao de que o 
veiculo foi subtraido com a finalidade de 
ser levado a outro Estado da Federagao ou 
ao exterior, aceitando tal situagao. Caso 
algum dos concorrentes para a pratica do 
delito desconhega totalmente a remessa 
do automovel para esses lugares, nao pode 
incidir a qualificadora, por inexistencia de 
dolo. Nao se pune a forma culposa de furto 
em caso algum. 

41. Preponderance da qualificado¬ 
ra: caso o agente furte um veiculo, incidin- 
do inicialmente na figura do caput (furto 
simples) e depois leve o objeto subtraido 
para fora do Pais, a figura e qualificada (§ 
5.°). Se o autor do furto rompeu obstaculo 
para a subtragao da coisa (figura do § 4.°, I, 
do art. 155) e, em seguida, levou o veiculo 
automotor para fora do Estado ou do Pais, 
incide somente a qualificadora mais grave, 
que e a do § 5.°. O mesmo se da se o furto 
for praticado durante o repouso noturno: 
se o veiculo sair do Estado ou do Pais, con- 
figura-se somente a qualificadora do § 5.°, 
que e mais grave. 

Furto de coisa comum 42 

Art. 156. Subtrair 43 o condomino, 
co-herdeiro ou socio, 44 " 46 para si ou para 
outrem, 47 a quem legitimamente a detem, 48 
a coisa comum: 49 ' 51 

Pena - detengao, de 6 (seis) meses a 2 
(dois) anos, ou multa. 

§ 1.° Somente se procede mediante re- 
presentagao. 52 

§ 2.° Nao e punfvel a subtragao de coisa 
comum fungfvel, cujo valor nao excede a 
quota a que tern direito o agente. 53 

42. Furto especffico: trata-se o furto 
de coisa comum de um tipo penal especial, 
pois preve uma subtragao de coisa que nao 
e completamente alheia, mas pertencente 
a mais de uma pessoa. 
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43. Analise do nucleo do tipo: ver 
nota 3 ao artigo anterior. 

44. Condomino, co-herdeiro ou 
socio: sao sujeitos ativos especiais. O con¬ 
domino e o co-proprietario; o co-herdeiro 
e o sucessor juntamente com outrapessoa; 
e o socio e o membro de uma sociedade, 
portanto aquele que e proprietario em co¬ 
mum com outras pessoas, pertencentes ao 
mesmo agrupamento. 

45. Sujeitosativo e passivo: osujeito 
ativo e exclusivamente o condomino, o co- 
herdeiro ou o socio, conforme a situacao; 
o sujeito passivo, de igual modo, so pode 
ser o condomino, o co-herdeiro ou o socio, 
acrescentando-se que deve estar na posse 
legitima da coisa. Nem todo condomino 
tem a posse do bem que lhe pertence. Por 
isso, quem detiver, licitamente, a coisa pode 
ser sujeito passivo deste crime. 

46. Furto de socio contra a socieda¬ 
de: se o bem furtado pertence a sociedade 
com personalidade jurldica, entendemos 
tratar-se da figura do art. 155, enao de furto 
de coisa comum. Afinal, o que pertence a 
pessoa juridica nao se confunde com os 
bens individuals do socio. 

47. Elemento subjetivo:eodolo. Nao 
existe a forma culposa. Exige-se, ainda, a 
finalidade especlfica de agir (“para si ou para 
outrem”), que e o animo de assenhoreamen- 
to (elemento subjetivo do tipo especifico 
ou dolo especifico). 

48. Deten^ao legitima: e a conser- 
vagao em seu poder, conforme a lei, de 
alguma coisa. Assim, quando se inaugura 
um inventario, cabe ao inventariante admi- 
nistrar os bens do espolio ate que a partilha 
seja feita. Se um dos co-herdeiros resolve 
levar, indevidamente, para sua casa bem que 
pertence igualmente aos demais e esta sob 


detengao legitima do inventariante, comete 
o crime previsto no art. 156. 

49. Coisa comum: coisa, como ja 
vimos, e tudo aquilo que existe, podendo 
tratar-se de objetos inanimados ou de se- 
moventes. O elemento normativo do crime 
de furto simples, associado a coisa, e alheia , 
implicando em pertencer a ou tra pessoa que 
nao o agente. No caso desta figura tipica, 
encontra-se o elemento norma tivo comum , 
significando algo que pertence a mais de uma 
pessoa, isto e, o agente subtrai alguma coisa 
que lhe pertence, mas tambem e igualmente 
a terceiro. Ainda que o tipo penal nao tenha 
feito referenda, e preciso interpretar que a 
coisa comum seja movel. Nao ha, no Brasil, 
furto de coisa imovel. 

50. Objetos material e juridico: o 

objeto material e a coisa subtraida; o objeto 
juridico e o patrimonio, que pode ser a pro- 
priedade ou a posse, desde que legitimas. 

51. Classificagao: trata-se de crime 
proprio (aquele que demanda sujeito ativo 
qualificado ou especial); material (delito que 
exige resultado naturalistico, consistente 
na diminuigao do patrimonio da vltima); 
de forma livre (podendo ser cometido por 
qualquer meio eleito pelo agente); comissivo 
(“subtrair” implica em agao) e, excepcio- 
nalmente, comissivo por omissao (omissivo 
improprio, ou seja, e a aplicagao do art. 13, 
§ 2.°, do Codigo Penal); instantaneo (cujo 
resultado se da de maneira instantanea, 
nao se prolongando no tempo); de dano 
(consuma-se apenas com efetiva lesao a 
um bem juridico tutelado); unissubjetivo 
(que pode ser praticado por um so agente); 
plurissubsistente (em regra, varios atos 
integram a conduta); admite tentativa. 

52. Agaopublicacondicionada:so- 

mente esta legitimado a agir o Ministerio 
Publico caso haja representagao de alguma 
vitima. 
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53. Causaespedficadeexdusao da 
ilicitude: se a coisa comum for funglvel, isto 
e, substitufvel por outra da mesma especie, 
quantidade e qualidade (como o dinheiro), e 
o agente subtrai uma parcela que nao excede 
a cota a que tern direito, nao ha fato ilicito. 
Realmente, nao teria cabimento punir, por 
exemplo, o co-herdeiro que tomasse para 
si uma quantia em dinheiro encontrada no 
cofre do falecido, desde que tal valor seja 
exatamente aquilo a que ele teria direito 
caso aguardasse o termino do inventario. 
Nao cometeu crime algum, pois levou o 
que e somente seu. Entretanto, se o agente 
subtrai coisa infungivel (como uma obra 
de arte, por exemplo), nao esta acobertado 
pela excludente, tendo em vista que o objeto 
do furto nao pode ser substituido por outro 
de igual especie e qualidade. Se e unico, 
pertence a todos, ate que se decida quem 
vai hear, legitimamente, com o bem. 

Capitulo II 

DO ROUBO E DA EXTORSAO 
Roubo 1 

Art. 157. Subtrair 2 coisa 3 movel alheia, 
para si ou para outrem, 4 " 5 mediante grave 
ameaga ou violencia a pessoa, 6 ou depois 
de have-la, por qualquer meio, 7 reduzido a 
impossibilidade de resistencia. 8 ' 14 

Pena - reclusao, de 4 (quatro) a 10 (dez) 
anos, e multa. 

§ 1.° Na mesma pena incorre quem, 
logo depois de subtrafda a coisa, emprega 
violencia contra pessoa ou grave ameaga, 
a fim de assegurar a impunidade do crime 
ou a detengao da coisa para si ou para ter- 
ceiro. 15 - 16 

§2.°Apenaaumenta-sede 1/3 (umtergo) 
ate 1/2 (metade): 17 ' 19 

I - se a violencia ou ameaga e exercida 
com emprego de arma; 20 ' 22 A 

II - se ha o concurso de duas ou mais 
pessoas; 23 ' 24 


III - se a vltima esta em servigo de trans- 
porte de valores 25 e o agente conhece tal 

circunstancia; 26 

IV - se a subtragao for de vei'culo automo¬ 
tor que venha a ser transportado para outro 
Estado ou para o exterior ; 27 

V - se o agente mantem a vftima em seu 
poder, restringindo sua liberdade . 28 

§ 3.° Se da violencia resulta iesao corpo¬ 
ral grave, 29-30 a pena e de reclusao, de 7 (sete) 
a 15 (quinze) anos, alem da multa; se resulta 
morte, a reclusao e de 20 (vinte) a 30 (trinta) 
anos, sem prejufzo da multa. 31 ' 34 

1. Crimecomplexo:oroubonadamais 
e do que um furto associado a outras figuras 
tipicas, como as originarias do emprego de 
violencia ou de grave ameaga. 

2. Sujeitos ativo e passivo: podem ser 
qualquer pessoa. E preciso ressaltar que 
tambem a vitima somente da violencia, mas 
nao da subtragao, pode ser sujeito passivo. 
Isto se deve aos objetos juridicos protegidos 
pelo roubo, que incluem, alem do patrimo¬ 
nio, a integridade fisica e a liberdade do 
individuo. 

3. Prindpio da insignificanda: nao 

pode ser aplicado no contexto do roubo. 
Trata-se de crime complexo, que protege 
outros bens alem do patrimonio, de forma 
que a violencia ou a grave ameaga nao po¬ 
dem ser consideradas de menor relevancia, 
configuradora do delito de bagatela. 

4. Analise do nudeo do tipo: tendo 
em vista que o roubo, como semencionou, 
e um furto cometido com violencia ou grave 
ameaga, tolhendo a liberdade de resistencia 
da vitima, quanto a analise da “subtragao de 
coisa alheia movel para si ou para outrem”, 
vide notas ao art. 155. 

4-A. Elemento subjetivo: e o dolo. 
Exige-se o elemento subjetivo especifico, 
consistente em subtrair a coisa para si ou 



Guilherme de Souza Nucci 


736 


para outran. No § 1°, observa-seaseguinte 
finalidade especlfica: asseguraraimpunidade 
do crime ou a detaiQdo da coisaparasi oupara 
terceiro. Nao se pune a forma culposa. 

5. Roubode uso: nao existetal forma 
emnosso entendimento, pois o agente, para 
roubar - diferentemente do que ocorre com 
o furto e ievado a usar violencia ou grave 
ameaga contra a pessoa, de forma que a vi- 
tima tem imediata ciencia da conduta e de 
que seu bem foi Ievado embora. Logo, ainda 
que possa nao existir, por parte do agente, a 
intengao de ficar com a coisa definitivamente 
(quer um carro somente para praticar um 
assalto, pretendendo depois devolve-lo, por 
exemplo), consumou-se a infragao penal. 
Quando tratamos do furto de uso, defende- 
mos a posigao de que somente e posslvel 
afastar-se a tipificagao do furto quando o 
agente devolve o bem no mesmo lugar e no 
mesmo estado antes mesmo que a vitima per- 
ceba, pois, do contrario, estara afrontando 
nitidamente a sua possibilidade de dispor 
do que lhe pertence. Se o dono de um carro, 
pretendendo vende-lo, resolve mostrar o 
bem a um interessado, nao o encontrando, 
perde o negocio. Se v€ surgir, depois disso, 
na sua frente o veiculo, trazido por alguem 
que pretendia apenas dar uma volta com ele, 
trata-se de furto consumado, pois a vitima 
perdeu a disponibilidade do bem antes que 
este pudesse ter sido devolvido. Sofreu, 
inclusive, prejulzo. Nao se deve, pois, dar 
uma interpretagao agigantada a expressao 
configuradora do “elemento subjetivo do 
tipo especifico” (“para si ou para outrem”), 
pretendendo dizer que pelo simples fato de 
o agente querer “usar” o bem por algumas 
horas esta autorizado a faze-lo, visto nao ter 
agido com animo de apossamento definitivo. 
Com a devida venia, “emprestar” o carro 
de outrem, sem autorizagao do dono, para 
dar umas voltas e tambem vontade de se 
apossar do bem, correndo o risco, como ja 


mencionamos, de perde-lo por completo 
(definitivamente, portanto). Quando esta 
“usando” o automovel, este se encontra na 
esfera de disponibilidade de quern nao e 
seu proprietario, o que afeta o patrimonio 
alheio do mesmo modo. Logo, nao ha roubo 
de uso, alem do que o crime e complexo 
e ha outros objetos juridicos protegidos, 
como a integridade fisica ou a liberdade do 
individuo, ja feridos quando da retirada do 
bem. 

6. Grave ameagaou violencia a pes¬ 
soa: a grave ameaga e o prenuncio de um 
acontecimento desagradavel, com forga 
intimidativa, desde que importante e serio. 
O termo violencia , quando mencionado 
nos tipos penais, como regra, e traduzido 
como toda forma de constrangimento fisico 
voltado a pessoa humana. Lembremos, no 
entanto, que violencia , na essencia, e qual- 
quer modo de constrangimento ou forga, 
que pode ser fisica ou moral. Logo, bastaria 
mencionar nos tipos, quando fosse o caso, a 
palavra violencia , para se considerar a fisica 
e a moral, que e a grave ameaga. Mas, por 
tradigao, preferiu o legislador separa-las, 
citando a grave ameaga (violencia moral) 
e a violencia, esta considerada, entao, a 
fisica ou real. Nao nos esquegamos do cri- 
terio estabelecido pelo legislador acerca da 
presungao de violencia, ou seja, quando a 
vitima nao consegue opor resistencia, por 
limitagao pessoal (idade ou enfermidade 
mental) ou de qualquer outro tipo (vide o 
disposto no art. 224, CP). Esta modalidade 
de violencia encaixa-se na fisica ou real. Se 
o ofendido nao pode resistir porque e alie- 
nado mental, por exemplo, torna-se natural 
deduzir que foi fisicamente compelido a 
fazer o que nao queria. 

7. Interpretagaoanalogicadesneces- 
saria: apos ter exemplificado como se obtem 
a redugao da capacidade de resistencia da 
vitima (com emprego de grave ameaga ou 
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violencia a pessoa), o tipo penal generaliza 
a forma de praticar o roubo, permitindo que 
o agente se valha de qualquer outro meio 
- alem dos dois primeiros - para impedir a 
natural resistencia do ofendido a perda dos 
seus bens. E o que se convencionou chamar 
de violencia indireta ou impropria. Medi- 
tando sobre o tema, chegamos a conclusao 
de que a adjetivagao da violencia nesses 
termos e incorreta. A chamada violencia 
impropria nao passa da conhecida violencia 
presumida, bastando ler o disposto no art. 
224, c, do Codigo Penal (nao poder, por 
qualquer causa, oferecer resistencia). Se esta 
elegahnenteintitulada violencia presumida, 
o que consta no tipo penal do roubo tambem 
o e. Retirar a capacidade de resistencia da 
pessoa ofendida e o mesmo que fisicamente 
dobrar o seu esforgo, retirando-lhe o que 
nao quer entregar espontaneamente. Nao 
fosse assim e considerariamos induzimento 
ao suicidio, quando alguem convencer me- 
nor de 14 anos a se matar (ou outra pessoa 
sem capacidade de resistencia), quando, na 
realidade, a doutrina afirma existir, no caso, 
homicidio (ver a nota 65 ao art. 122). Em 
suma: vi olencia impropria nao existe, mas, 
sim, violencia presumida, que e propria. 
Assim, aquele que droga a vitima para, 
enquanto ela esta desacordada, levar-lhe 
os pertences esta cometendo roubo, e nao 
furto. Nao se deve confundir essa pratica 
com outras figuras do furto qualificado 
(fraude, abuso de confianga ou destreza). No 
caso do art. 155, § 4.°, II, a fraude eutilizada 
para ludibriar a vitima que nao se programa 
para resistir, pois e enganada pelo ardil 
utilizado; nao ha abuso de confianga, pois 
nem a relagao de confianga se estabeleceu 
entre agente e ofendido; inexiste destreza, 
pois nao se trata de agilidade das maos do 
autor para tomar os bens da vi tima 

8. Objetos material ejurfdico: oobje- 
to material e a coisa subtraida pelo agente e 


tambem a pessoa que sofre a violencia, direta 
ou indireta, ou a grave ameaca. Os objetos 
juridicos sao o patrimonio, a integridade 
fisica e a liberdade do individuo. 

9. Classificagao: trata-se de crime 
comum (aquele que nao demanda sujeito 
ativo qualificado ou especial); material 
(delito que exige resultado naturalistico, 
consistente na diminuigao do patrimonio 
da vitima); de forma livre (podendo ser 
cometido por qualquer meio eleito pelo 
agente); comissivo (“subtrair” implica em 
agao) e, excepcionalmente, comissivo por 
omissao (omissivo improprio, ou seja, e a 
aplicagao do art. 13, § 2.°, do Codigo Pe¬ 
nal); instantaneo (cujo resultado se da de 
maneira instantanea, nao se prolongando no 
tempo); de dano (consuma-se apenas com 
efetiva lesao a um bem juridico tutelado); 
unissubjetivo (que pode ser praticado por 
um so agente); plurissubsistente (em regra, 
varios atos integram a conduta); admite 
tentativa. 

10. Roubo contra varias pessoas 
atraves de uma agao: concurso formal. 
Nessa otica: STJ: REsp 105.298/RS, 6, a 
T., rel. Vicente Leal, 15.04.1997, v. u., DJ 
16.06.1997, p. 27.418. 

11. Roubo e estado de necessidade: 

embora a corrente majoritaria na jurispru¬ 
dence nao aceite a possibilidade de se alegar 
estado de necessidade quando se pratica 
um roubo, nao vemos obice legal a tan to. 
E evidente que o que se pretende coibir e 
o abuso e a falsa alegagao de necessidade. 
Em casos excepcionais, no entanto, cremos 
possivel haver a excludente de ilicitude, 
mesmo no contexto do roubo. Destaque-se 
que a excludente do art. 24 do Codigo Penal 
permite que, em situagao de perigo nao ge- 
rada pelo autor do fato necessario, pode-se 
ate matar. Vide o caso do naufrago que mata 
o outro para hear com a boia somente para 
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si, salvando-se. Assim, se alguem, necessi- 
tando de um carro com absoluta urgencia 
para salvar seu pai, que esta sofrendo um 
enfarte, utiliza de violencia, retirando um 
motorista de dentro do seu veiculo para dele 
fazer uso, pode-se perfeitamente configurar 
o estado de necessidade. Recentemente, va- 
rios jomais brasileiros noticiaram o caso de 
uma vitima de sequestro que, conseguindo 
fugir do cativeiro, carregando consigo a 
arma do sequestrador, foi obrigada a levar 
o carro de terceiro - pois ninguem queria 
lhe dar carona na zona erma em que se en- 
contrava - para poder fugir do bairro onde 
estava aprisionada. Assim que vislumbrou 
uma viatura da Policia Military ogou o carro 
subtraido contra ela e se apresentou como 
vitima de sequestro em fuga. Esta e uma 
nitida hipotese de roubo por estado de ne¬ 
cessidade. 

12. "Trombada": como ja tivemos 
oportunidade de analisar no contexto do 
furto, qualquer tipo de violencia incidente 
sobre a pessoa humana, com a finalidade de 
levar-lhe os pertences, configura o roubo, e 
nao um simples furto. Ainda que a violencia 
seja exercida contra a coisa, se de algum 
modo atingir a pessoa (lesionando-a ou 
nao), existe roubo. O tipo penal do furto 
e bem claro, prevendo conduta livre de 
qualquer violencia (uso de forga ou coagao) 
contra a pessoa humana, enquanto o tipo 
do roubo inclui tal frgura. Logo, nao e pos- 
sivel dizer que um “singelo” empurrao no 
ofendido nao e suficiente para concretizar a 
violencia exigida pelo tipo legal de roubo. A 
violencia nao tern graus ou especies: estando 
presente, transforma o crime patrimonial 
do art. 155 para o previsto no art. 157. 

13. Consumagao do crime de roubo: 

vide, a respeito, a nota 5 ao art. 155, pois 
se trata da mesma situacao. O roubo esta 
consumado quando o agente retira o bem 
da esfera de disponibilidade e vigilancia 


da vitima. Assim: STF: “A Turma deferiu 
habeas corpus impetrado contra acordao do 
STJ que dera provimento a recurso especial 
do Ministerio Publico, ao fundamento de 
que a consumagao do delito de roubo nao 
depende de efetiva inversao da posse, bas- 
tando-lhe a posse momentanea. No caso, 
o paciente, simulando portar uma arma, 
subtraira da vitima um passe de onibus, 
tendo, em seguida, sido detido por policiais 
que acompanhavam a agao. Entendeu-se que 
o delito nao se consumara, ja que o agente, 
ainda que na posse da coisa, permanecera 
sob vigilancia policial. HC deferido para 
restabelecer acordao de Tribunal de Algada 
do Estado de Sao Paulo, reconhecendo- 
se a forma tentada do delito imputado ao 
paciente” (HC 88259/SP, 2. a T., rel. Eros 
Grau, 02.05.2006, Informativo 425); STJ: 

“ Considera-se consumado o roubo quando o 
agente, mediante violencia ou grave ameaga, 
retira a coisa da esfera de disponibilidade da 
vitima, ainda que nao venha a ser tranquila 
aposse” (REsp 162.090-SP,5. a T.,rel.Edson 
Vidigal, 24.11.1998, v. u„ 71/01.02.1999, 
p . 226). Em contrario, nao se exigindo a in¬ 
versao de posse: STF: “A Turma,por maioria, 
indeferiu habeas corpus em que se pleiteava 
a tipificagao da conduta dos pacientes na 
modalidade tentada do crime de roubo, ao 
argumento de que nao houvera a cessagao 
da ameaga/violencia a legitimar a sua con¬ 
sumagao , uma vez que foram surpreendidos 
no instante em que a agao ocorria e sofreram 
interceptagao imediata. Esclareceu-se, ini- 
cialmente, que, apos a subtragao da coisa, 
os pacientes deixaram o local caminhando, 
e que a vitima, percebendo a diregao que 
tomavam, informara a autoridade local, que, 
por sua vez, efetivara a prisao dos mesmos. 
Aplicou-se o entendimento firmado pelo 
STF, que dispensa, para a consumagao do 
roubo, o criterio de saida da coisa da cha- 
mada ‘esfera de vigilancia da vitima’ e se 
contenta com a verificagao de que, cessada 
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a clandestinidade ou a violencia, o agente 
tenha tido a posse da resfurtiva, ainda que 
retomada, em seguida, pela perseguigao 
imediata. Vencido o Min. Marco Aurelio que, 
salientando a transcrigao do depoimento da 
vitima a revelar que nao perdera os agentes 
de vista, considerou que o recurso especial, 
ao restabelecer a sentenga que condenara os 
pacientespor roubo consumado, nao tinha 
condigoes de ser conhecido. Precedentes ci- 
tados: RE 102.490/SP (DJU 16.08.2001); HC 
89.958/SP (DJU27.04.2007); HC 89.653/SP 
(DJU 23.03.2007)” (HC 89.959-SP, l. a T., 
rel. Carlos Britto, 29.05.2007, Informativo 
469); TJDF: “Pacifico, hoje, que, para a 
consumagao do crime de roubo, basta a 
inversao da posse do bem, com a cessagao 
da grave ameaga ou da violencia, sendo 
desnecessario que a coisa subtraida saia 
da esfera de vigilancia da vitima, podendo, 
ate mesmo, haver perseguigao, ou seja, 
tambem nao se exige tranqiiilidade da 
posse, o que ocorreu in casu” (Ap. 2006 
071003209-7, l. a T., rel. Mario Machado, 
19.07.2007, v.u.). 

14. Concurso de roubo e extorsao: e 

possivel haver, pois sao crimes de especies 
diferentes, cada qual previsto num tipo 
penal. Assim, o agente que ingressa numa 
residencia, subtraindo coisas com violencia 
ou grave ameaga, e, em seguida, delibera 
obrigar a vitima a dar-lhe a senha do caixa 
eletronico ou faz com que o ofendido va 
retirar o dinheiro, trazendo-o ate o agente, 
comete roubo e extorsao, em concurso 
material. Nesse caminho: STJ: “O reu, apos 
roubar o carro da vitima, obrigou-a a en- 
tregar o cartao 24 horas e o talonario de 
cheques, alem de coagi-la a assinar alguns 
desses cheques, o que caracteriza o crime 
de extorsao. Conclui-se que o reu praticou 
os crimes de roubo e extorsao em concurso 
material. Os crimes de roubo e extorsao nao 
sao crimes da mesma especie, pelo que nao 


ensejam continuidade delitiva, mas, sim, 
concurso material. Precedentes do STF” (HC 
10.375-MG, 6. a T., rel. Fernando Gongalves, 
04.11.1999, v. u.,22/29.11.1999, p. 208). 
Cite-se, ainda: TJSP: “Roubo e extorsao 
qualificada. Delitos que nao sao da mesma 
especie. Vitima constrangida a revelar sua 
senha bancaria apos consumado o roubo. 
Designios autonomos. Em se tratando de 
delitos que nao sao da mesma especie, a 
pena deve obedecer o criterio do concurso 
material de delitos” (Ap. 295.087-3-SP, 5. a 
C., rel. Celso Limongi, 11.05.2000, v. u., 
JUBM9/00). 

15. Roubo proprio e roubo impro- 
prio: o modelo abstrato de conduta do 
caput conhgura o roubo proprio , isto e, a 
autentica forma de realizagao do roubo. O 
agente usa a violencia ou a grave ameaga 
para retirar os bens da vitima. Entretanto, 
existe uma segunda forma, prevista no § 
l.°, denominada de roubo improprio, que 
se realiza quando o autor da subtragao 
conseguiu a coisa sem valer-se dos tipicos 
instrumentos para dobrar a resistencia da 
vitima, mas e levado a empregar violencia 
ou grave ameaga apos ter o bem em suas 
maos, tendo por ftnalidade assegurar a irn- 
punidade do crime ou a detengao da coisa 
definitivamente. Ha duas possibilidades 
para o emprego da violencia ou da grave 
ameaga apos a subtragao ter-se efetivado: 
assegurar a impunidade, significando ga- 
rantir que o agente nao sera preso (ex.: 
dar o ladrao um soco na vitima, que tenta 
prende-lo, apos descobrir a subtragao), ou 
assegurar a detengao da coisa para si ou 
para terceiro, querendo dizer que o objeto 
retirado do ofendido nao deve voltar a sua 
esfera de disponibilidade (ex.: proferir o 
ladrao uma ameaga de morte, apontando o 
revolver, para que a vitima nao se aproxime, 
tentando recuperar o bem que percebe estar 
sendo levado embora). 
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16. Tentativa no roubo improprio: 

ha duas posigoes a respeito: a) pode haver 
tentativa de roubo improprio, quando o 
agente, apesar de ter conseguido a sub- 
tragao, e detido por terceiros no instante 
em que pretendia usar violencia ou grave 
ameaga; b) nao e cabivel. Se a subtragao 
concretizou-se, nao ha que se falar em ten¬ 
tativa de roubo improprio: ou o agente usa 
violencia ou grave ameaga e esta consu- 
mado o roubo improprio, ou nao a utiliza 
e mantem-se somente a figura do furto 
(simples ou qualificado). A polemica e de 
dificil solugao, embora esteja concentrada 
no significado a ser dado a expressao “logo 
depois de subtraida a coisa ”. Se entendermos 
que tal expressao quer dizer o mesmo que 
furto consumado, naturalmente nao se pode 
aceitar a ocorrencia da tentativa de roubo 
improprio, uma vez que a coisa ja saiu da 
esfera de disponibilidade e vigilancia da 
vitima. Nao teria cabimento supor que, 
encontrado o autor bem longe do lugar da 
retirada do bem e ingressando em luta com 
o ofendido, a quern esta agredindo quando 
e detido, esta-se falando de tentativa de 
roubo improprio. O que temos e um furto 
consumado em concurso com um crime 
violento contra a pessoa. Entretanto, se 
dermos a expressao a simples conotagao 
de “retirada da coisa” da vitima, sem ne- 
cessidade de se exigir a consumagao do 
furto, entao podemos cuidar da tentativa de 
roubo improprio. O ofendido, por exemplo, 
vendo que sua bicicleta esta sendo levada 
por um ladrao, vai atras deste que, para 
assegurar sua impunidade ou garantir a 
detengao da coisa, busca agredir a pessoa 
que o persegue, momento em que e detido 
por terceiros. Existe ai uma tentativa de 
roubo improprio. Esta nos parece ser a 
melhor posigao. No § l.° do art. 157 nao 
se utilizou a expressao “subtraida a coisa” 
com o mesmo sentido amplo e firme da 
“consumagao do crime de furto”, vale di¬ 


zer, exigindo-se a posse mansa e tranqiiila 
da coisa subtraida. O metodo de praticar 
o roubo e que varia. Enquanto no caput o 
agente usa a violencia ou a grave ameaga para 
veneer a resistencia da vitima, levando-lhe 
os bens, no § l.° ele faz o mesmo, embora 
logo apos ter conseguido, sozinho, tomar a 
coisa almejada. Na primeira hipotese, que 
e a mais usual, aponta um revolver para a 
vitima, ameagando-a de morte e com isso 
vencendo-lhe a resistencia, para tomar-lhe 
a bicicleta. No segundo caso, toma-lhe a 
bicicleta e, quando pretende escapar, no- 
tando a aproximagao da vitima, aponta-lhe 
a arma, ameagando-a de morte. Se neste 
momento for preso, tentou praticar um 
roubo improprio. Naturalmente, se o furto 
esta consumado (o bem foi retirado da esfera 
de vigilancia e disponibilidade da vitima) 
e o agente e encontrado, logo depois, em 
situagao que faga presumir ser ele o autor 
da infragao penal (art. 302, IV, CPP), ainda 
que possa haver flagrante pela pratica do 
furto, caso haja o emprego de violencia 
contra a pessoa ou grave ameaga, estamos 
diante de crime autonomo. E, finalmente, 
se o agente esta subtraindo a coisa (nao 
conseguiu faze-lo ainda), quando a vitima 
se aproxima entrando em luta com o ladrao, 
que e preso em seguida, deve-se falar em 
tentativa de furto seguida de eventual crime 
contra a pessoa. 

17. Causasdeaumentodapena:faz 

parte da tradigao a denominagao de roubo 
qualificado as formas de subtragao previs¬ 
tas no § 2.°, embora sejam apenas causas 
de aumento da pena. A existencia de uma 
qualificadora, como aconteceno furto (§ 4.° 
do art. 155), seria suficiente para alterar a 
faixa de aplicagao da pena, aumentando-se, 
concomitantemente, o minimo e o maximo. 
No caso presente, impoe a lei somente um 
aumento, que pode variar de um tergo ate 
a metade. 
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18. Incidenciademaisdeumacausa 
de aumento: ha tres posigoes principals 
nesse contexto, mas nenhuma delas ple- 
namente satisfatoria: a) deve haver urn 
unico aumento, baseado numa das causas 
constatadas. Se houver mais de uma circuns¬ 
tancia, as demais podem ser consideradas 
como circunstancias judiciais (art. 59) para 
estabelecer a pena-base; b) o aumento, que 
e variavel (um tergo ate a metade), deve ser 
proporcional ao numero de causas presentes. 
Assim, havendo uma unica, cabe aumentar 
a pena em um tergo. Se todas estiverem 
presentes, o juiz deve aumentar a pena da 
metade. Nesse sentido, tem-se pronun- 
ciado a jurisprudence do STF: “O aresto, 
embora admitindo tratar-se de roubo a mao 
armada e mediante concurso de agentes, 
ou seja, duplamente qualificado, manteve 
a pena em grau minimo (5 anos e 4 meses), 
quando e certo que a existencia de mais de 
uma qualibcadora ja seria bastante para 
uma pena maior” (HC 77.187-SP, l. a T., 
rel. Sydney Sanches, 30.06.1998, v. u., DJ 
16.04.1999,p. 27);edoSTJ: “Presentesas 
qualificadoras - concurso de agentes e uso 
de arma de fogo perfeitamente possivel o 
aumento da pena, em ate a metade (CP, art. 
157, § 2.°, 1 e II). Precedentes deste STJ” 
(HC 9.219-SE, 5. a T., rel. Edson Vidigal, v. 
u., 08.06.1999, £>.716.08.1999, p. 85); c) a 
existencia de mais de uma causa de aumento 
por si so nao significa a elevagao necessaria 
da pena. O juiz, se assim entender, ainda que 
presentes varias causas de aumento, poderia 
aplicar o aumento de apenas um tergo, pois 
o que esta em jogo e a gravidade do meio 
empregado, e nao o numero de incisos do 
§ 2.° que estejam configurados. Assim: TA- 
CRIM-SP (atualTJSP): “Nafixagaodapena 
do crime de roubo qualificado, ainda que 
dupla a causa de aumento, a majoragao deve 
limitar-se a 1/3, reservando-se o acrescimo 
superior ao minimo a casos excepcionais, 
como na hipotese de numero excessivo de 


agentes e emprego de armas de grosso cali¬ 
bre” (Ap. 1.175.817/0-Adamantina,8. a C., 
rel. Lopes de Oliveira, 02.12.1999, m. v,). 
N o mesmo sentido: Ap. 1.172.491/2-Itu, 2. a 
C., rel. Erix Ferreira, 09.12.1999, v. u.; Ap. 
1.172.653/2-SP, 1.® C.,rel. Eduardo Goulart, 
09.12.1999, v. u. Inicialmente, pareceu-nos 
ser cabivel a aplicagao da segunda posigao, 
que reconhecemos ser predominante. No 
entanto, pode ela ser extremamente be- 
nefica ao acusado. Se o roubo praticado 
com emprego de arma ja possibilita a pena 
minima de 5 anos e 4 meses de reclusao, 
nao e crivel que, havendo outras causas de 
aumento, a pena continue fixada no mesmo 
patamar. A reprovagao da conduta, para que 
a pena seja corretamente individualizada, 
conforme determinagao constitucional, 
necessita estar em harmonia com o quadro 
geral das causas de aumento. Quern incide 
numa unica circunstancia do § 2.° nao pode 
ter identico tratamento ao de quern incidiu 
em todas, por exemplo. Seria deixar de lado 
o processo de individualizagao, dando a 
cada um a pena que efetivamente merece. 
Entretanto, caso o agente cometa o roubo 
com todas as causas presentes (emprego 
de arma, concurso de varias pessoas, com 
conhecimento do transporte de valores feito 
pela vitima, levando o veiculo para outro 
Estado e ainda restringindo a liberdade do 
ofendido), nao deve merecer uma pena 
de apenas 6 anos de reclusao, que seria o 
resultado da pena minima com o aumen¬ 
to maximo da metade. Assim, para maior 
justiga, cabe ao magistrado, havendo uma 
so causa de aumento, ponderar se ela deve 
atender ao maximo (metade), ao minimo 
(um tergo) ou a qualquer montante inter- 
mediario de aumento. Nada impede que, 
havendo uma so circunstancia do § 2.°, o 
magistrado eleve a pena da metade. Por 
outro lado, quando uma segunda, terceira 
ou quarta circunstancia tambem estiver 
presente, o juiz deve desloca-la para o con- 
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texto das circunstancias judiciais (art. 59), 
proporcionando umaumento da pena-base. 
Assim, o sujeito que cometesse um roubo, 
com todas as causas de aumento possiveis, 
poderia ser apenado com mais de dez anos 
de reclusao, conforme o caso. Se o legislador 
previu um minimo de 4 anos e um maximo 
de 10 para o delito de roubo, sem incluir 
nesse computo as causas de aumento, aptas 
a romper o maximo, nao e aceitavel que se 
permaneqa vinculado a politica da pena 
minima. Se esta politica permanecer, com 
a devida venia, estar-se-a privilegiando os 
criminosos contumazes em detrimento 
dos ocasionais, para quem a pena minima 
pode ser a mais adequada. Em suma, nao se 
deve aceitar um criterio matematico para a 
fixagao da pena. Nessa otica: STJ: “I. Nos 
termos da reiterada jurisprudence desta 
Corte, a presenga de duas qualificadoras 
no crime de roubo (concurso de agentes e 
emprego de arma de fogo) pode agravar a 
pena em ate metade, quando o magistrado, 
diante das peculiaridades do caso concreto, 
constatar a ocorrencia de circunstancias que 
indiquem a necessidade da elevacao da pena 
acima do minimo legal. 2. Assim, nao fica o 
Juizo sentenciante adstrito, simplesmente, 
a quantidade de qualificadoras para fixar 
a fragao de aumento, pois, na hipotese de 
existence de apenas uma qualificadora, 
havendo nos autos elementos que conduzem 
a exasperagao da reprimenda - tais como 
a quantidade excessiva de agentes no con¬ 
curso de pessoas (CP, art. 157, § 2.°, II) ou 
o grosso calibre da arma de fogo utilizada 
na empreitada criminosa (CP, art. 157, § 
2.°, I) -, a fragao pode e deve ser elevada, 
acima de 1/3, contanto que devidamente 
justificada na sentenga, em observance 
ao art. 68 do CP. O mesmo raciocinio serve 
para uma situagao inversa, em que o roubo 
foi praticado com arma branca (faca ou 
canivete) e a participagao do co-reu foi 
de menor importance, hipotese em que 


pode o magistrado aplicar a fragao mini¬ 
ma, apesar da dupla qualificagao” (REsp 
738.166-RS, 5. a T., rel. Arnaldo Esteves 
Lima, 26.06.2007, v. u.); “Ao estabelecer o 
aumento de pena no roubo, deve o juiz con- 
siderar nao a gravidade abstrata do delito, 
como soi acontecer quando se faz caso ape¬ 
nas quantitativamente das causas especiais, 
mas, sim, a sua gravidade concreta para, 
desse modo, fixar o quantum de pena, na 
extensao do aumento, quevaideumminimo 
aum maximo (Codigo Penal, art. 157, § 2.°). 
A consideragao so quantitativa das causas 
especiais de aumento de pena, submetidas a 
regime alternativo, e expressao, em ultima 
analise, da responsabilidade penal objetiva, 
enquanto a qualitativa e propria do direito 
penal da culpa e atende aos imperatives da 
individualizaqao da pena, permitindo, ad 
exemplum, que uma unica causa especial 
de aumento alternativa possa conduzir o 
quantum de pena para alem do minimo legal 
do aumento, que, emcontrapartida, pode ser 
insuperavel diante do caso concreto, mesmo 
em se caracterizando mais de uma causa 
especial de aumento dessa especie” (HC 
11.129-MT, 6. a X., rel. Hamilton Carvalhido, 
07.11.2000, v. u., RSTJ 145/578); TJSP: 
“Para mim o que deve justificar a escolha 
da fragao de acrescimo nao e o numero das 
causas de aumento (qualificadoras) e sim 
a gravidade inerente a elas. Nao me parece 
razoavel agravar mais a pena para um reu 
que praticou roubo em concurso com um 
menor e usando canivete, do que para um 
unico assaltante armado de submetralha- 
dora ou de uma espingarda calibre 12. Alem 
disso, sou visceralmente contra a adogao 
de criterios objetivos que se apliquem in- 
distintamente a toda e qualquer situagao, 
pois esse sistema retira do julgador o direito 
de aferir no caso concreto as circunstancias 
que o levem a maior ou menor aumento. 
No roubo ora emjulgamento foramapenas 
dois agentes. E uma unica arma de fogo foi 
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usada para ameacar a vitima. Assim sendo, 
rogando ainda uma vez a devida venia para 
discordar, para mim o aumento adequado 
e o minimo previsto em lei, de um terco” 
(Ap. 906.377.3/6,7. a C.,rel. Ivan Marques, 
25.05.2006, v.u.). 

19. Criteriosqueeramseguidospelo 
Tribunal de Algada Criminal de Sao Paulo 
(atual TJSP) para a fixagao do aumento 
da pena no caso de roubo: a) seguem o 
criterio subjetivo, podendo estabelecer o 
aumento livremente: Ap. 1.153.127/7,13. a 
C., rel. Abreu Oliveira, 06.07.1999; Ap. 
1.124.921/3,10. a C., rel. Ary Casagrande, 
06.01.1999; Ap. 1.173.793/1,15. a C„ rel. 
Carlos Biasotti, 27.01.2000; El 1.125.517/1, 
5. a C., rel. Claudio Caldeira, 15.12.1999; 
Ap. 1.163.795/0,4. a C., rel. DevienneFer- 
raz, 11.01.2000; Ap. 1.176.305/0, 16. a 
C., rel. Eduardo Pereira, 02.12.1999; Ap. 
1.096.919/6,11. a C., rel. Fernandes de Oli¬ 
veira, 11.05.1998; Ap. 1.097.003/4, 15. a 
C., rel. Fernando Matallo, 15.07.1999; Ap. 

I. 107.065/1,15. a C., rel. Geraldo Lucena, 

II. 03.1999; Ap. 1.155.865/9, 6. a C„ rel. 
Ivan Marques, 15.09.1999;Ap. 1.178.873/2, 
4. a C., rel. Joao Morenghi, 07.12.1999; 
Ap. 1.174.303/7, 2. a C., rel. Jose Urban, 
03.02.2000; Ap. 1.175.817/0,8. a C„ rel. Lo¬ 
pes de Oliveira, 02.12.1999; Ap. 1.190.609/1, 
10. a C., rel. Marcio Bartoli, 1 .°.03.2000; Ap. 
1.140.087/1, 4. a C., rel. Marco Nahum, 
06.04.1999; Ap. 1.204.131/2,10. a C.,rel. Ri¬ 
cardo Feitosa, 23.08.2000; Ap. 1.169.671/1, 
2. a C., rel. Silverio Ribeiro, 27.01.2000; 
Ap. 1.208.529/7, 13. a C., rel. Teodomiro 
Mendez, l.°.08.2000; Ap. 1.125.523/7,15. a 
C., rel. Vidal de Castro, 26.11.1998; RJTA- 
CRIM 29/167 (Pogas Leitao, 06.02.1996), 
33/224 (Canellas de Godoy, 22.10.1996), 
40/53 (Renato Nalini, 04.05.1998), 43/210 
(SilveiraLima, 18.03.1999),46/224 (Breno 
Guimaraes, 22.12.1999), 30/254 (S. C. 
Garcia, 14.03.1996),36/299 (DecioBarretti, 


08.05.1997), 40/72 (Ubiratan de Arruda, 
07.05.1998), 45/259 (Figueiredo Gon- 
galves, 03.08.1999); b) seguem o criterio 
aritmetico: uma qualificadora = 1/3; duas 
= 3/8; tres = 5/12; quatro = 11/24; cinco = 
1/2: Ap. 1.144.521/0, ll. a C, rel. Xavier 
de Aquino, 05.07.1999; Ap. 1.160.963/1, 

8. a C., rel. Fernando Miranda, 23.09.1999; 
Ap. 1.163.895/3,7. a C.,rel. CorreadeMo- 
raes, 03.02.2000; Ap. 1.165.393/1, 12. a 
C., rel. Junqueira Sangirardi, 08.11.1999; 
Ap. 1.175.355/9, 7. a C., rel. Luiz Ambra, 
27.01.2000; Ap. 1.179.697/2, ll. a C., rel. 
Jose Habice,31.01.2000; Ap. 1.181.831/1, 
11. a C., rel. Wilson Barreira, 05.01.2000; 
RJTACRIM 45/329 (Fernando Miranda, 
28.10.1999).No mesmo prisma aritmetico, 
mas com outro criterio: uma qualificadora 
= 1/3; duas = 3/8; tres = 2/5; quatro = 11/24; 
cinco = 1/2: Ap. 1.154.187/8, 4. a C., rel. 
Pericles Piza, 03.08.1999; Ap. 1.173.329/9, 
7. a C., rel. Souza Nery, 09.12.1999; Ap. 
1.177.375/3,14. a C., rel. San Juan Franga, 

14.12.1999. E, ainda, sob o prisma objetivo, 
com outro criterio de aumento: uma qualifi¬ 
cadora = 1/3; duas = 3/8; tres = 5/12; quatro 
= 7/16; cinco = 1/2: Ap. 1.163.773/1, 12. a 
C., rel. Barbosa de Almeida, 19.01.2000; 
Ap. 1.170.755/1,14. a C., rel. Franga Carva¬ 
lho, 07.12.1999; Ap. 1.179.541/4,14. a C., 
rel. Rene Ricupero, 14.12.1999. E, final- 
mente, com criterio de aumento proprio: 
uma qualificadora = 1/3, duas = 2/5; tres 
ou mais = 1/2: Ap. 1.102.357/1,9. a C„ rel. 
Moacir Peres, 10.02.1999; Ap. 1.151.619/7, 

9. a C., rel. Aroldo Viotti, 06.10.1999; Ap. 
1.171.443/8,9. a C., rel. Evaristo dos Santos, 

24.11.1999. 

20. Conceito de arma: e o instrumen- 
to utilizado para defesa ou ataque. Deno- 
mina-se arma propria, a que e destinada, 
primordialmente, para ataque ou defesa 
(ex.: armas de fogo, punhal, espada, langa 
etc.). Logicamente, muitas outras coisas 
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podem ser usadas como meios de defesa de arma de brinquedo como se arma fosse, 
ou de ataque. Nesse caso, sao as chamadas Elanao e ins trumento de ataque ou defesa, 
armasimproprias (ex.: umacadeiraatirada nemproprio, nemimproprio. Logo, nesse 

contra o agressor; um martelo utilizado caso, nao nos parece esteja configurada a 
para matar; uma ferramenta pontiaguda causa de aumento do roubo. A despeito 
servindoparaintimidar). Refletindomelhor disso, o Superior Tribunal dejustiga havia 

a respeito, pensamos que o tipo penal se adotado o criterio subjetivo e entendeu 
vale da acepgao ampla do termo, ou seja, configurar o aumento quando o agente 
refere-se tanto as armas proprias, quanto as atuasse valendo-se de arma de brinquedo. 

improprias, pois ambas apresentammaior Era o conteudo da Sumula 174: “No crime 

perigoaincolumidadefisicadavitima.Paraa de roubo, a intimidagao feita com arma de 
analise dessa causa de aumento, no entanto, brinquedo autoriza o aumento da pena”. 

ha intensa polemica, fruto de duas visoes a Entretanto, na sessao de 24 de outubro de 

respeito do tema: a) criterio objetivo: avalia 2001, a Terceira Segao da Corte cancelou a 

o “emprego de arma”, segundo o efetivo referidaSumula,pormaioriadevotos(REsp 
perigo que ela possa trazer a vitima. Logo, 213.054-SP, rel. Jose Arnaldo da Fonseca, 

para essa teoria, uma arma de brinquedo, com voto vencedor. O unico voto vencido 
embora seja util para constituir a grave foi proferido pelo Min. Edson Vidigal). 
arneaca, nao presta a finalidade do aumento, 

que e a sua potencialidade lesiva concreta 21. Arma de brinquedo: expusemos 
apessoado ofendido;b) criterio subjetivo-. emnota anterior ter a jurisprudence majo- 
analisa o “emprego de arma”, conforme a ritariadenossostribunaisseinclinadopela 
forca intimidativa gerada na vitima. Sob teoria subjetiva a respeito do “emprego de 
esse prisma, uma arma de brinquedo e ins- arma”, considerando a maior capacidade 
trumento habil a configuracao da causa de de intimidagao que pode gerar na vitima. 
aumento, uma vez que o temorprovocadono Um desdobramento desse debate surge no 
ofendido e muito maior - diminuindo a sua contexto especifico da arma de brinquedo: 
capacidade de resistencia consideravelmen- a) serve para provocar a incidence da causa 
te- quando e utilizada. Como explicamos, de aumento, tendo em vistajustamente que 
meditando sobre o assunto, preferimos a o ofendido, intimidado, crendo tratar-sede 
teoria objetiva, ou seja, respeitando-se o uma arma de logo verdadeira.entregamais 
principio da legalidade, deve-se considerar facilmente os seus bens. A posigao estava 
arma exatamente aquilo que pode ser usa- em sintonia com a revogada Sumula 174 do 
do como instrumento de ataque ou defesa Superior Tribunal de Justiga (teoria subje- 
- ainda que seja impropria (como, v. g., a tiva). Assimtambem:STJ:REsp33.003-SP, 
u tilizagao de um machado para intimidar o 6 . a T., rel. Vicente Leal, 14.11.1995, v. u., DJ 
ofendido). E, sem duvida, maisperigosaa 20.05.1996,p. 16.743;REsp56.095-SP,6. a 
exposigao da vitima do roubo a quem possua T., rel. Adhemar Maciel, 30.11.1994, v. u., 
objetodessecabedal. Aocontrario,osujeito DJ 13.03.1995, p. 5.320; REsp 38.136-SP, 
que exerce a grave ameaga valendo-se de 6. a T., rel. Adhemar Maciel, 31.05.1994, v. 
outros meios, como o emprego de sua pro- u., ZT/27.06.1994, p. 17.005; b) nao serve 
pria forga fisica, gera menor potencialidade para provocar o aumento dapena, tendo em 
lesiva ao ofendido, que, inclusive, pode vista que “arma de brinquedo” nao e arma. 
sentir-se mais preparado a reagir. Por isso, Pode ate ser utilizada como tal, embora 
nao podemos aquiescer na consideragao sejasempreexclusivamenteumsimulacro. 
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Ora, levando-se em conta a teoria obj etiva, 
somos levados a nao considerar que a arma 
de brinquedo seja capaz de gerar a causa de 
aumento de pena, uma vez que nao causa 
a vitima maior potencialidade lesiva. E 
indiscutfvel que a arma de brinquedo pode 
gerar grave ameaca e, justamente por isso, 
ela serve para configurar o tipo penal do 
roubo, na figura simples (jamais a causa 
de aumento). E mais: depende da arma de 
brinquedo. Se ela se constituir num aparente 
brinquedo (feita em plastico vermelho, por 
exemplo), nem para constituir o tipo penal 
servira, uma vez que nao e apta a gerar no 
ofendido qualquer poder intimidativo. 

22. Armadefeituosaousemmuni- 
cao e a simula^ao: na hipotese de arma 
defeituosa, entendemos ser indispensavel 
a analise do caso concreto. Caso a arma seja 
considerada pela pericia absolutamente ine¬ 
ficaz por causa do seu defeito, nao se pode 
considerar ter havido maior potencialida¬ 
de lesiva para a vitima (teoria objetiva do 
emprego de arma); logo, nao se configura 
a causa de aumento. Em sentido contrario: 
STJ: “ Ainda que a arma empregada no crime 
de roubo para exercer a grave ameaca seja 
ineficaz, deve incidir a qualificadora prevista 
no art. 157, § 2.°, do Codigo Penal, jd que a 
vitima - que desconhecia essa circunstancia 
- teve, de qualquer forma, diminuida ou 
suprimida a sua capacidade de resistencia” 
(REsp 162.090-SP, 5. a T., rel. Edson Vidigal, 
24.11.1998, v. u., 25/01.02.1999, p. 226). 
Se a arma for considerada relativamente 
capaz de dar disparos, cremos presente o 
aumento previsto. No que se ref ere a arma 
sem muniqao, e apenas um meio relativa¬ 
mente ineficaz, pois a qualquer momento 
pode o agente colocar projeteis e disparar 
contra a vitima. Assim, entendemos deva 
estar configurada a causa de aumento. A 
terceira hipotese cuida da simulagao de 
arma, quando o agente se vale do proprio 
dedo ou de um instrumento pontiagudo 


embaixo de suas vestes, dando a impressao 
de carregar um revolver. Entendemos ser 
meio suficiente para gerar a grave ameaca, 
pois a vitima normalmente nao costuma 
blefar nesses casos, entregando os seusbens. 
Nessa otica: STJ: “A simulagao do uso de 
arma de fogo durante a subtracao de bens 
configura a grave ameaca caracterizadora 
do crime de roubo, pois tal conduta e sufi¬ 
ciente para causar a intimidacao da vitima” 
(REsp 87.974-SP, 6. a T., rel. Vicente Leal, 
09.11.1999, v. u., DJ29.11.1999, p. 210); 
TAPR (atual TJPR): “Se o gesto simulado 
pelo agente, de quern esta prestes a sacar de 
arma de fogo supostamente trazida debaixo 
da camisa, esta plenamente comprovado nos 
autos, e, assim tambem, comprovado esta 
que tal artificio foi habil e suficiente para 
intimidar e submeter a vitima, possibili- 
tando a subtracao dos seus pertences, resta 
caracterizado o crime de roubo, e nao o de 
furto, conforme a remansosa jurisprudencia 
brasileira” (Ap. 94.790-2, l. a C., rel. Luiz 
Cezar de Oliveira, 26.09.1996, v. u.). Nao 
cabe, no entanto, falar na causa de aumento, 
pois objetivamente inexistiu arma. 

22-A. Apreensao da arma: desnecessi- 
dade. A materialidade do roubo independe 
da apreensao de qualquer instrumento, 
assim como a prova da autoria pode ser 
concretizada pela simples, mas verossimil, 
palavra da vitima. Por isso, igualmente, 
para a configuracao da causa de aumento 
(utilizaqao de arma), bastam elementos 
convincentes extraidos dos autos, ainda 
que a arma nao seja apreendida. Conferir: 
TJSP: “A nao apreensao da arma de fogo 
utilizada na perpetracao do roubo nao e 
motivo suficiente para afastar a qualificadora 
prevista no art. 157, § 2.°, I, do CP, mor- 
mente se a vitima afirma categoricamente 
que um dos agentes portava um revolver” 
(Ap. 906.377.3/6,7. a C., rel. Ivan Marques, 
25.05.2006, v. u.). 
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23. Concurso deduasou mais pes- 
soas: sempre mais perigosa a conduta daque- 
le que age sob a protegao ou com o auxllio 
de outra pessoa. Assim, o autor de roubo, 
atuando com um ou mais comparsas, deve 
responder mais gravemente pelo que fez. 
Nessesentido: TJD1: Ap. 2006.01.1.082956- 
2, l. a T., rel. joao Egmont, 03.05.2007, v. u. 
Entendemos, na esteira do ocorrido com o 
crime de furto, que basta haver o concurso 
de duas ou mais pessoas, sem necessidade de 
estarem todas presentes no local do crime. 
Ahnal, nao se pode esquecer da participacao, 
moral ou material, tambem componente do 
quadro do concurso de agentes. 

24. Concurso materia! entre roubo 
quaiificado e quadrilha armada: possibi- 
lidade, pois os bens juridicos sao diversos. 
Enquanto o tipo penal do roubo protege 
o patrimonio, o tipo penal da quadrilha 
ou bando guarnece a paz publica. Assim: 
STJ: H C 10.126-RJ, 5. a T.,rel. Edson Vidi- 
gal, 09.11.1999, v. u„ DJ 13.12.1999, p. 
164 (ver a nota 28 ao art. 288, com outros 
acordaos). 

25. Vitima a servigode transporte 
de valores: o roubo e mais grave quando o 
agente subtrai bens de quem esta transpor- 
tando valores pertencentes a terceiro. Essa 
atividade envolve, fundamentalmente, 
as empresas que se dedicam justamen- 
te a esse transporte, constituindo alvo 
identificavel e atrativo aos assaltantes. 
Alem disso, o prejufzo, nessas situates, 
costuma ser consideravelmente alto. Por 
tais causas, ocorre a maior reprovagao da 
conduta. 

26. Dolo direto: exigeo tipo penal que 
o agente conhega a circunstancia referente ao 
transporte de valores de terceiros, razao pela 
qual nao se configura a causa de aumento 
quando houve dolo indireto (assumir o 
risco de provocar o resultado). 


27. Velculo automotor levado a ou- 
tro Estado ou para o exterior: vide nota 
38 ao art. 155, § 5.°. 

28. Vitima com a liberdade cerceada: 

introduzida pela Lei 9.426/96, teve o legis- 
lador por finalidade punir mais gravemente 
o autor do roubo que, alem do minimo 
indispensavel para assegurar o produto da 
subtragao, detem a vitima em seu poder. 
Entretanto, nao houve interpretagao paclfica 
desse novo dispositivo, tendo em vista que 
tres situagoes podem surgir: a) o agente 
segura a vitima por brevlssimo tempo, o 
suhciente para tomar-lhe o bem almejado 
(ex.: disposto a tomar o velculo da vitima, o 
agente ingressa no automovel unicamente 
para, alguns quarteiroes depois, coloca-la 
para fora); b) o agente segura a vitima por 
tempo superior ao necessario ou valendo-se 
de forma anormal para garantir a subtra¬ 
gao planejada (ex.: subjugando a vitima, o 
agente, pretendendo levar-lhe o velculo, 
manda que entre no porta-malas, rodando 
algum tempo pela cidade, ate permitir que 
seja libertada ou o carro seja abandonado). 
Conferir: STJ: “Oinciso V do art. 157, § 2.°, 
do CP exige para a sua configuragao que a 
vitima seja mantida em tempo juridicamente 
relevante em poder do reu, sob pena de que 
sua aplicagao seja uma constante em todos os 
roubos” (REsp 228.794-RJ, 5. a T„ rel. Felix 
Fischer, 20.06.2001, v. u,, 22/20.08.2001, 
p. 513); c) o agente, alem de pretender 
subtrair o velculo, tern a nltida finalidade 
de privar a liberdade do ofendido, para sus- 
tentar qualquer outro objetivo, embora na 
grande parte das vezes seja para subtrair-lhe 
outros bens. Para tanto, roda com ele pela 
cidade -na modalidade que hoje se chama 
de “sequestro-relampago” -, almejando 
conseguir saques em caixas eletronicos, 
por exemplo. Na primeira hipotese, cremos 
nao estar configurada a causa de aumento 
- afinal, o tipo penal fala em “manter”, o 
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que implica sempre uma duragao razoavel; 
na segunda, esta a circunstancia de aumen- 
to presente; na terceira, trata-se de roubo 
seguido de sequestra, em concurso. Lem- 
bremos a ligao de Cezar Roberto Bitencourt: 
“Assim, quando o seqiiestro for praticado 
concomitantemente com o roubo de vetculo 
automotor ou, pelo menos, como meio 
de execugao do roubo ou como garantia 
contra agao policial, estara conftgurada a 
majorante aqui prevista. Agora, quando 
eventual sequestra for praticado depois 
da consumagao do roubo de veiculo auto¬ 
motor, sem nenhuma conexao com a sua 
execugao,nao se estara diante da majorante 
especial, mas se tratara de concurso de cri¬ 
mes” (A exasperagao penal nos crimes de 
furto, roubo e receptagao. Reflexoes sobre as 
inovagoes da Lei 9.426/96,A/wrA 72/195). 
No sentido da possibilidade de existencia 
de concurso material entre roubo e seques¬ 
tra: TJSP: “Privagao da liberdade da vitima 
quando ja consumado o crime de roubo. 
Absorgao por este. Inadmissibilidade. De- 
signiosautonomos” (Ap. 295.087-3-SP, 5. a 
C., rel. Celso Limongi, 11.05.2000, v. u., 
JUBI 49/00). 

29. Crime qualificado pelo resul- 
tado lesoes graves: e uma das hipoteses 
de delito qualificado pelo resultado, que 
se configura pela presenga de dolo na con- 
duta antecedente (roubo) e dolo ou culpa 
na conduta subsequente (lesoes corporais 
graves-art. 129, §§ l.°e2.°, CP).Maiores 
detalhes podem ser obtidos nos comentarios 
feitos ao art. 19. 

30. Hipoteses quanto ao resulta¬ 
do mais grave: a) lesao grave consumada 
+ roubo consumado = roubo qualificado 
pelo resultado lesao grave; b) lesao grave 
consumada + tentativa de roubo = rou¬ 
bo qualificado pelo resultado lesao grave, 
dando-se a mesma solugao do latrocinio 


(morte consumada + tentativa de roubo). 
Ver: “A semelhanga do que se passa com 
o latrocinio - porque ubi eadem ratio ibi 
eadem dispositio se da violencia resulta 
lesao corporal de natureza grave, e foi bem 
o que se verificou na especie, reunem-se na 
conduta todos os elementos da definigao 
legal de roubo, ainda que nao concretiza- 
da a lesao patrimonial; significa dizer que 
se consumaram os crimes” ( RJDTACRIM 
7/155). 

31. Crime qualificado pelo resultado 
morte: trata-se da hipotese do latrocinio, 
quando tambem se exige dolo na conduta 
antecedente (roubo) e dolo ou culpa na 
conduta subsequente (morte). E considera- 
do crime hediondo. Cuidou o legislador de 
explicitar que e preciso haver, anteriormente, 
violencia, razao pela qual entendemos nao 
estar configurada a hipotese do latrocinio 
se, da grave ameaga, resultar lesao grave 
ou morte. Nesse prisma: TJSP: “Todavia, a 
violencia a que se refere o art. 157, § 3.°, do 
Codigo Penal ha de ser fisica, e nao moral. 
Com efeito, enquanto o caput refere a ‘grave 
ameaga ou violencia a pessoa’, no § 3.°, que 
trata do latrocinio, apenas faz referenda a 
violencia fisica, ao dispor que ‘se da violencia 
resulta lesao corporal de natureza grave etc.’, 
omitindo a ameaga, seja ela grave ou nao” 
(caso no qual, durante um assalto, o sindico 
do predio, com mais de 80 anos, morre de 
ataque cardiaco) (Ap. 57.827-3-SP, 6. a C., 
rel. N elson Fonseca, v. u., RJTJSP 111/495). 
Ha posigao em sentido contrario, exigindo 
mero nexo de causalidade entre o roubo (com 
violencia ou grave ameaga) e o resultado 
mais grave. Nao se admitindo a aplicagao 
do § 3.° quando houver grave ameaga, a 
unica solugao viavel e o desdobramento 
das condutas em dois delitos em concurso: 
roubo + lesoes graves ou roubo + homicidio. 
O segundo delito sera punido dolosa ou 
culposamente, conforme o caso. 
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32. Aspectos do resultado morte: 
cremos que a violencia empregada para o 
roubo e apta a causar a morte de qualquer 
pessoa, e nao sornente da vitima. Assim, se 
um dos autores atira contra o ofendido, mas 
termina matando quern esta passando pelo 
local, comete latrocinio. O mesmo se diga 
se o marginal desfere tiros contra a policia 
que chega no momenta do assalto ou contra 
a vitima, matando um outro comparsa. A 
violencia empregada trouxe o resultado 
“morte”, nao necessariamente do ofendido, 
pois o direito protege a vida humana, e nao 
somente a vida da vitima do crime patrimo¬ 
nial. E evidente que a morte do co-autor ou 
de quern esta passando precisa, de algum 
modo, estar conectada ao roubo, a fim de 
garantir o liame causal. Se o agente resolve 
matar o comparsa, durante um assalto, 
simplesmente porque este diverge de suas 
ordens, nao se pode falar em latrocinio. A 
aplicacao da teoria do erro quanto a pessoa 
e cabivel. Nessa esteira, conferir: TJSP: “O 
agente que, no decorrer de um assalto a 
mao armada, desfecha tiros com designio 
de matar a vitima, mas vem a matar por 
erro de execuqao o proprio comparsa, deve 
responder por latrocinio consumado, e 
nao meramente tentado” (Ap. 316.617- 
3-Sorocaba, 5. a C. dejaneiro de 2001, rel. 
Geraldo Xavier, 31.01.2001, v. u., JUBI 
56/01). Pela importancia do argumento, 
ver tambem, embora antigo: TJSP: “Se da 
violencia resulta morte, diz a lei, o crime e 
de latrocinio. E nao exige que a morte seja 
da propria vitima de lesao patrimonial. 
Esse crime, qualificado pelo resultado, e 
gravemente apenado (um dos que mais o sao 
no Codigo Penal), porque, para obtencao 
do proveito material, nao se tergiversa no 
emprego da violencia fisica, que vem a final 
a produzir a eliminaqao da vida humana, 
ainda que seja do proprio participe do crime, 
mortalmente atingido pelo proprio compa- 
nheiro” (no caso, o tiro foi disparado contra 


a vitima) (Rev. 139.808-SP,Grupo Criminal, 
rel. Prestes Barra, 05.02.1980, v. u., RT 
544/337). E tambem: RT544/338, RJTJSP 
119/474. Se, pretendendo matar a vitima, 
mata o co-autor, responde como se tivesse 
assassinado o ofendido. Logo, elatrocinio. 
Mas se, desejando livrar-se do comparsa, 
mata-o durante um roubo, cremos estar 
configurada a hipotese de homicidio em 
concurso com o roubo. Nao ha ainda co- 
nexao entre a morte e o roubo, deixando de 
se configurar o latrocinio quando a vitima 
reage e mata um dos agentes. Assim: TJSP: 
“(...) quando a morte de um dos agentes 
decorre da legitima defesa praticada pela 
vitima. De um ato licito nao pode resultar 
nenhuma consequencia agravando a pena” 
(Rev. 57.024-3, Seqao Criminal,rel. Marino 
Falcao, 01.03.1988, v. u„ RT 629/308). E 
ainda: TJSP: RT 641/313. 

32-A. Multiplicidade de vftimas: 

tendo o legislador optado por inserir o 
latrocinio ou o roubo com lesoes graves 
como delito qualificado pelo resultado, 
no contexto dos crimes contra o patrimo- 
nio, e preciso considerar que a morte de 
mais de uma pessoa (ou lesoes graves), 
porem, voltando-se o agente contra um so 
patrimonio (ex.: matar marido e mulher 
para subtrair o veiculo do casal), constitui 
crime unico. Nesse caso, entre tan to, deve 
o magistrado ponderar as conseqiiencias do 
crime (mais de uma morte) para majorar a 
pena, valendo-se do art. 59 do Codigo Pe¬ 
nal. Essa tem sido a posiqao majoritaria na 
jurisprudence. Em contrario, confira-se o 
magisterio deMarcelo Fortes Barbosa: “Nao 
concordamos com a posicao do v. acordao 
citado [diz respeito a multiplicidade de 
mortes, porem com o reconhecimento de 
crime unico], e assim procedemos porque 
entendemos que, tendo o Egregio Supremo 
Tribunal Federal assinalado na Sumula 610: 
‘Ha crime de latrocinio, quando o homicidio 
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se consuma, ainda que nao realize o agente 
a subtragao de bens da vitima’, adotada a 
velha tese de Carrara de que o latrocinio se 
consuma com a eietivacao do delito contra 
a vida, por mais grave, nao vemos como se 
possa ver na hipotese urn so latrocinio. Com 
efeito, se duas foram as mortes, ainda que 
uma so a subtragao patrimonial, em face da 
Sumula que nao pode ser desprezada por 
pretextos tecnicos, sob pena de se ignorar 
completamente o direito sumular, que hoje 
e uma realidade no pais, dois latrocinios 
ocorreram mediante uma so agao, ainda 
que proposta a unidade de designios. (...) 
Ainda que se possa entender a posicao ma- 
joritaria como rigorosamente tecnica, em 
virtude da artificialidade da colocagao do 
latrocinio entre os crimes contra o patri¬ 
monio, a verdade e que o rigor tecnico de 
uma situagao visivelmente postica pode 
nos levar a uma jocosa, se nao fosse tragica, 
ironia forense: ‘mate no atacado e pague 
no varejo’...” ( Latrocinio ,p. 58-60). Muito 
embora se compreenda a indignagao do 
autor, mantemo-nos fieis ao cometimento 
de um so delito, caso o patrimonio de uma 
so pessoa ou familia seja atingido, ainda 
que ocorra mais de uma morte ou lesao 
grave. E a tecnica que inspira a legaliclade 
e esta nos confere a seguranga de que nao 
havera crime sem lei anterior que o defina. 
No entanto, somos levados a rememorar, 
outra vez, que o caso pode ser solucionado, 
a bem da justiga, na fixagao da pena, que 
varia, no caso do latrocinio, entre 20 e 30 
anos. Para isso existe a individualizagao 
da pena, a merecer consideragao rigorosa 
do magistrado. Duas mortes nao podem 
terminar em pena minima de vinte anos, 
por exemplo. Vale a majoraqao cabivel em 
fungao do art. 59 do Codigo Penal. De outra 
parte, se o roubo com resultado lesao grave 
ou morte foi indevidamente colocado no 
art. 157, § 3.°, do Codigo Penal, cuida-se de 
politica legislativa, artifice do principio da 


legalidade, dado que aojudiciario nao cabe 
editar leis. Dessa forma, tecnicamente, a 
multiplicidade de mortes (ou lesoes graves) 
nao leva apratica de varios latrocinios, caso 
o patrimonio seja unitariamente lesado. 

33. Hipoteses possfveis: a) roubo 
consumado e homicidio tentado : tentativa 
de latrocinio; b) roubo consumado e homi¬ 
cidio consumado'. latrocinio consumado; c) 
roubo tentado e homicidio tentado: tentativa 
de latrocinio; d) roubo tentado e homicidio 
consumado: latrocinio consumado. Neste 
ultimo caso, dever-se-ia falar, tecnicamente, 
em latrocinio tentado, pois o crime patrimo¬ 
nial nao atingiu a concretizaqao, embora da 
violencia tenha resultado a morte. Entretan- 
to, segundo a jurisprudencia predominante, 
como a vida humana esta acima dos interes- 
ses patrimoniais, soa mais justa a punigao 
do agente por latrocinio consumado, ate 
mesmo porque o tipo penal menciona “se 
da violencia resulta morte”, seja ela exercida 
numa tentativa ou num delito consumado 
anterior. E a posigao esposada pela Sumula 
610 do Supremo Tribunal Federal (“Ha 
crime de latrocinio, quando o homicidio se 
consuma, ainda que nao realize o agente a 
subtragao de bens da vitima”) e da maioria 
da jurisprudencia: TJSP: “Latrocinio-Des- 
classificagao para homicidio - Irrelevancia 
de nao haver ocorrido subtragao patrimonial 
- Consumagao operada com a morte da 
vitima - Condenagao mantida - Recurso 
naoprovido” (Ap. 160.344-3-Diadema,rel. 
Lustosa Goulart, 05.05.1994). 

34. Aplicat^ao do art. 9.° da Lei 
8.072/90: a Lei dos Crimes Hediondos 
estabeleceu, no referido art. 9.°, que a pena 
do latrocinio deve ser acrescida da metade, 
respeitado o limite superior de 30 anos, se a 
vitima estiver em qualquer das hipoteses do 
art. 224 do Codigo Penal (pessoas menores 
de 14 anos de idade, alienadas ou debeis 
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mentais e que nao podem opor resistencia 
por qualquer motivo). Chega-se, pois, ao 
absurdo de a pena minima coincidir com a 
maxima. Assim, praticar latrocinio contra 
menor de 14 anos levaria o juiz a hxar a 
pena minima de 30 anos (20 anos + me- 
tade), que e tambem o maximo permitido 
(30 anos). Ha uma nitida lesao ao principio 
constitucional da individualizaqao da pena, 
embora tenha a Constituiqao especificado, 
no art. 5.°, inciso XLVI, que esse processo 
seria feito conforme a lei. Esta, por seu tur- 
no, conforme atualmente nos parece, nao 
pode estabelecer uma coincidencia entre o 
minimo e o maximo da pena em abstrato 
em hipotese nenhuma. Logo, e preceito in- 
constitucional. A soluqao para o magistrado 
e ignorar o aumento de metade, em relaqao 
a pena minima, tornando viavel realizar a 
individualizagao da sangao entre 20 e 30 
anos de reclusao. 

Extorsao 35 

Art. 158. Constranger 36 alguem, 37 me- 
diante vioiencia ou grave ameaga, 38 e com 
o intuito de obter 39 para si ou para outrem 
indevida vantagem economica, 40-41 a fazer, 
tolerar que se faga ou deixar de fazer alguma 
coisa: 42-44 

Pena - reclusao, de 4 (quatro) a 10 (dez) 
anos, e multa. 

§ 1,° Se o crime e cometido por duas ou 
mais pessoas, ou com emprego de arma, 
aumenta-se a pena de 1/3 (urn tergo) ate 
1/2 (metade). 45 

§ 2.° Aplica-se a extorsao praticada 
mediante vioiencia o disposto no § 3.° do 
artigo anterior. 46 

35. Extorsaoreumavariantedecrime 
patrimonial muito semelhante ao roubo, 
pois tambem implica numa subtraqao vio- 
lenta ou com grave ameaga de bens alheios. 
A diferenga concentra-se no fato de a ex¬ 


torsao exigir a participaqao ativa da vitima 
fazendo alguma coisa, tolerando que se faga 
ou deixando de fazer algo em virtude da 
ameaga ou da vioiencia sofrida. Enquanto 
no roubo o agente atua sem a participaqao 
da vitima, na extorsao o ofendido colabora 
ativamente com o autor da infraqao penal. 
Assim, como exemplos: para roubar um 
carro, o agente aponta o revolver e retira 
a vitima do seu veiculo contra a vontade 
desta. No caso da extorsao, o autor aponta 
o revolver para o filho do ofendido, de- 
terminando que ele va buscar o carro na 
garagem da sua residencia, entregando-o 
em um outro local predeterminado, onde 
se encontra um comparsa. Nota-se, pois, 
que na primeira situaqao o agente toma o 
veiculo da vitima no ato da grave ameaga, 
sem que haja agao especifica do ofendido, 
que simplesmente nao resiste. Na segunda 
hipotese, a propria vitima busca o veiculo, 
entregando-o, sob ameaga, a terceiro. E 
mais: no roubo a coisa desejada esta a mao; 
na extorsao, a vantagem economica alme- 
jada precisa ser alcanqada, dependendo da 
colaboragao da vitima. Sobre a diferenga 
entre roubo e extorsao (embora cuidando 
da extorsao mediante sequestro), conferir: 
STj: “Os crimes de roubo e de extorsao 
mediante sequestro diferenciam-se por- 
que, no segundo, exige-se a participaqao 
ativa da vitima, que deve fazer, tolerar que 
se faga ou deixar de fazer alguma coisa; 
destarte, a conduta admitida pelo proprio 
impetrante/paciente de restringir a liberdade 
da vitima e obriga-la a fornecer o cartao do 
banco e a respectiva senha, para obtenqao 
de vantagem ilicita exigida como condigao 
para a sua libertagao, caracteriza o crime de 
extorsao mediante sequestro e nao roubo” 
(HC 86.127-RJ, 5. a T„ rel. Napoleao Nunes 
Maia Filho, 21.02.2008, v. u.). 

36. Analise do nucleo do tipo: cons¬ 
tranger signihca tolher a liberdade, forgando 
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alguem a fazer alguma coisa. E justamente a 
diferenga do roubo, cujo nucleo e subtmir, 
demonstrando que o agente prescinde da 
colaboragao da vltima, pois tem o bem ao 
seu alcance. 

37. Sujeitosativoe passivo: qualquer 
pessoa. 

38. Violencia ou grave ameaga: ver 
comentarios ao art. 157. 

39. Elemento subjetivo: pune-se a 
extorsao quando houver dolo. Inexiste a 
forma culposa. Exige-se, ainda, o elemen¬ 
to subjetivo do tipo especifico ou o dolo 
especifico, consistente na expressao “com 
o intuito de obter. 

40. Indevidavantagem economica: 

o termo “indevida” demonstra a presenga 
de um elemento normativo do tipo, de 
forma que, caso a vantagem exigida seja 
legitima, pode o agente responder por ou- 
tro deli to, como o exercicio arbitrario das 
propriasrazoes (art. 345, CP). A vantagem 
economica demonstra, nitidamente, serum 
crime patrimonial. 

41. Consumagao: emquepesedefen- 
dermos ser a extorsao um crime formal (nao 
exige o resultado naturalistico consistente 
na redugao do patrimonio da vitima), ainda 
ha alguns aspectos a considerar no tocante 
ao momento consumativo. Ocorre que ha, 
fundamentalmente, tres estagios para o 
cometimento da extorsao: l.°) o agente 
constrange a vitima, valendo-se de vio¬ 
lencia ou grave ameaga; 2.°) a vitima age, 
por conta disso, fazendo, tolerando que se 
faga ou deixando de fazer alguma coisa; 
3.°) o agente obtem a vantagem economica 
almejada. Este ultimo estagio e apenas con- 
figurador do seu objetivo (“com o intuito 
de...”) , nao sendo necessario estar presente 
para concretizar a extorsao. Entretanto, o 


simples constrangimen to, sem que a vitima 
at.ue, naopassa de uma tentativa. Para a con- 
sumagao, portanto, cremos mais indicado 
atingir o segundo estagio, isto e, quando a 
vitima cede ao constrangimento imposto 
e faz ou deixa de fazer algo. Sobre o tema, 
conferir a Sumula 96 do STj: “O crime de 
extorsao consuma-se independentemente 
da obtengao da vantagem indevida”. 

42. Condutas da vitima: fazer , tolerar 
que se faga ou deixar de fazer alguma coisa 
e precisamente a colaboragao do ofendido 
para a configuragao do crime de extorsao. E 
natural deduzir que somente tenha havido 
concordance porque existiu violencia ou 
grave ameaga, embora seja indispensavel 
que a vitima, de alguma forma, aquiesga ao 
proposito do autor. 

43. Objetos material ejuridico: oob- 

jeto material e a pessoa que sofre a violencia 
ou a grave ameaga; os objetos juridicos sao 
o patrimonio da vitima, bem como a sua 
integridade fisica e a sua liberdade. 

44. Classifica^ao: trata-se de crime 
comum (aquele que nao demanda sujei- 
to ativo qualificado ou especial); formal 
(delito que nao exige resultado naturalis¬ 
tico necessario, configurando-se com o 
constrangimento imposto a vitima). Em 
contrario, sustentando ser delito material: 
“A extorsao e delito material, que exige a 
produgao de resultado, portanto, se houve 
a interrupgao do iter criminis, traduzida 
pela nao obtengao do proveito economico, 
caracteriza-se somente a tentativa, mesmo 
que a grave ameaga exercida tenha sido apta 
a provocar temor na vitima” (TACRIM/SP 
(atual TJSP), Ap. 1.167.703/0-Sorocaba, 
10. a C., rel. Ary Casagrande, 10.11.1999, 
v. u.); de forma livre (podendo ser come- 
tido por qualquer meio eleito pelo agen¬ 
te); comissivo (“constranger” implica em 
agao) e, excepcionalmente, comissivo por 
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omissao (omissivo improprio, ou seja, e a 
aplicagao do art. 13, § 2.°, do Codigo Pe¬ 
nal); instantaneo (cujo resultado se da de 
m aneira instantanea, nao se prolongando no 
tempo); de dano (consuma-se apenas com 
efetiva lesao a um bem juridico tutelado); 
unissubjetivo (que pode ser praticado por 
um so agente); plurissubsistente (em regra, 
varios atos integram a conduta); admite 
tentativa. 

45. Causasdeaumentodepena:ver 

comentarios ao art. 157, § 2.°. 

46. Crime qualificado pelo resultado 
lesao grave ou morte: ver comentarios ao 
art. 157, § 3.°. 

Extorsao mediante seqiiestro 

Art. 159. Seqiiestrar 47 pessoa 48 com o fim 
de obter, 49 para si ou para outrem, 50 qualquer 
vantagem, 51 como condigao 52 ou prego 53 do 
resgate : 54-55 

Pena - reclusao, de 8 (oito) a 15 (quinze) 
anos. 

§ 1,° Se o sequestra dura mais de 24 (vinte 
e quatro) horas, 56-57 se o sequestrado e menor 
de 18 (dezoito) 58 ou maior de 60 (sessenta) 
anos, 38-A ou se o crime e cometido por bando 
ou quadrilha: 59 

Pena-reclusao, de 12 (doze) a20 (vinte) 
anos. 

§ 2.° Se do fato 60 resulta lesao corporal 
de natureza grave: 61 

Pena - reclusao, de 16 (dezesseis) a 24 
(vinte e quatro) anos. 

§ 3.° Se resulta a morte: 

Pena - reclusao, de 24 (vinte e quatro) a 
30 (trinta) anos. 61-A 

§ 4° Se o crime 62 e cometido em con- 
curso, 63 o concorrente que o denunciar a 
autoridade, 64 facilitando a libertagao do 
sequestrado, 65 tera sua pena reduzida de 1 
(um) a 2/3 (dois tergos). 


47. Analise do nucleo do tipo: se- 

questrar significa tirar a liberdade, isolar, 
reter a pessoa. Tal fato constitui crime au¬ 
tonomy (art. 148, CP), quando a finalidade 
do agente e, realmente, insular a vitima. 
Entretanto, havendo finalidade especlfi- 
ca, consistente na obtengao de vantagem 
patrimonial, torna-se uma modalidade de 
extorsao. 

48. Sujeitos ativo e passivo: qualquer 
pessoa. 

49. Elemento subjetivo: e o dolo, 
que deve abranger os elementos objetivos 
do tipo. Nao ha a forma culposa. Exige-se, 
ainda, o elemento subjetivo do tipo espe- 
cifico - “com o fim de obter, para si ou para 
outrem, qualquer vantagem, como condigao 
ou prego do resgate”. E o dolo especlfico 
na doutrina tradicional. 

50. Consumagao: tratando-se de 
crime formal, pune-se a mera atividade 
de sequestrar pessoa, tendo a finalidade 
de obter resgate. Assim, embora o agente 
nao consiga a vantagem almejada, o delito 
esta consumado quando a liberdade da 
vitima e cerceada. Por outro lado, convent 
destacar que o crime de extorsao mediante 
seqiiestro esta consumado, do mesmo modo, 
ainda que o agente, privando a liberdade 
da vitima, com a intenf&o depleitear resgate, 
nao tenha tempo para faze-lo. Imagine-se 
que tenha sido preso antes de concretizar a 
exigencia para a libertagao da vitima, porem 
fique, claramente, demonstrado, nos autos 
da investigagao ou do processo, ter sido 
essa a sua intengao quando agiu contra o 
ofendido: o delito esta finalizado, nao se 
cuidando de mera tentativa. Conferir: STJ: 
“Cuidando-se de crime formal, seqiiestrada 
a vitima e exigido o resgate, ocorre a consu- 
magao, ainda que nao se tenha conseguido 
a vantagem economica almejada (Sumula 
96/STJ). Ordem denegada, em consonancia 
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com o parecer ministerial” (HC86.127-RJ, 
5. a X, rel. Napoleao Nunes Maia Filho, 
21.02.2008, v.u.). 

51. Vantagem: ha duas posigoes: a) 
tendo em vista que o tipo penal menciona 
qualquer vantagem, nao importa seja ela 
economica ou nao, devida ou indevida; b) 
levando-se em conta que o tipo penal e uma 
extorsao cometida atraves de um sequestro, 
estando no contexto dos crimes patrimo- 
niais, ela deve ser economica. Preferimos 
esta ultima corrente, pois o crime do art. 
159 tern o mesmo nomen juris do anterior, 
ou seja, extorsao, que e nitidamente patri¬ 
monial, nao so porque fala em obtencao de 
vantagem economica, mas tambemporque 
e crime contra o patrimonio. Ora, a extor¬ 
sao mediante sequestro e a maneira de se 
obter a vantagem economica, valendo-se 
da privagao da liberdade de uma pessoa. 
O resgate tern um prego, que necessita da 
conotagao patrimonial. Nao vemos sentido 
algum em incluir um crime cujo resultado 
visado pode ser ofensivo a outros bensjuri- 
dicos, que nao o patrimonio, neste cenario. 
Se o legislador olvidou, no tipo penal, a 
palavra “economica”, para designar a van¬ 
tagem - erros, alias, sao bastante comuns 
na elaboragao de leis -, nao quer isso dizer 
que o interprete deva bear circunscrito a 
literalidade da norma. Ademais, para extrair 
o real signiheado e o alcance do tipo penal 
incriminador, deve-se, sempre, promover 
o seu confronto com os demais tipos que 
fazem parte do mesmo capitulo onde esta 
situado no Codigo Penal. Por isso, cremos 
que a extorsao mediante sequestro nao 
passa de uma extorsao, cujo objetivo e uma 
vantagem economica, praticada por meio 
particularizado, que e a privagao da liber¬ 
dade da vitima. Assim tambem a posigao 
de Magalhaes Noronha: “O Codigo fala em 
qualquer vantagem, nao podendo o adje- 
tivo referir-se a natureza desta, pois ainda 


aqui, evidentemente, ela ha de ser, como 
no art. 158, economica, sob pena de nao 
haver razao para o deli to ser classibcado no 
presentetitulo” (JDireitopenal ,v. 2,p. 279). 
Por outro lado, acompanhamos a posigao 
majoritaria que defende ser necessario sera 
vantagem indevida, pois, caso seja devida, a 
pena hcaria extremamente desproporcional. 
Assim, havendo sequestro para obtengao 
de vantagem devida, e mais justo punir 
por sequestro em concurso com exercicio 
arbitrario das proprias razoes. 

52. Condicao:euniaobrigacaoquese 
impoe a(s) vitima(s) para que possa haver 
a libertagao. 

53. Prego: earecompensaouopremio 
que proporcionara a libertagao. 

54. Objetos material e juridico: o 
objeto material e a pessoa privada da sua 
liberdade, bem como aquela que perde o 
patrimonio, e o objeto juridico e tanto o 
patrimonio quanto a liberdade do indivi- 
duo. 

55. Classificagao: trata-se de crime 
comum (aquele que nao demanda sujeito 
ativo qualificado ou especial); formal (delito 
cujo resultado naturalistico previsto no 
tipo penal - recebimento do resgate - pode 
nao ocorrer, contentando-se, para a sua 
conhguragao, com a conduta de seques- 
trar); de forma livre (podendo ser cometido 
por qualquer meio eleito pelo agente); co- 
missivo (“sequestrar” implica em aqao) e, 
excepcionalmente, comissivo por omissao 
(omissivo improprio, ou seja, e a aplicaqao 
do art. 13, § 2.°, do Codigo Penal); perma- 
nente (o resultado se prolonga no tempo); 
unissubjetivo (que pode ser praticado por 
um so agente); plurissubsistente (em regra, 
varios atos integram a conduta); admite 
tentativa. Trata-se de crime hediondo (Lei 
8.072/90). 
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56. Figura quaiificada: as hipoteses 
do § l.° constituem qualificadoras, pois 
sao circunstancias mais graves que servem 
para auinentar, abstratamente, o imnimo e 
o maximo previstos para a pena. 

57. Duragao superior a 24 horas: 
quando a privagao da liberdade da vftima 
tiver prazo superior a 24 horas, o delito 
toma-se qualificado, tendo em vista o maior 
perigo gerado para o ofendido, inclusive a 
sua saude, diante do estresse enfrentado. 

58. Sequestrodemenorde18anos: 

a protecao e maior as vitimas menores de 
18 anos, mais frageis e ainda em formacao 
da personalidade, que podem sofrer aba- 
los psicologicos gravissimos pela privagao 
arbitraria da sua liberdade. A Lei 8.072/90, 
no art. 9.°, no entanto, fixou um aumento 
de metade da pena quando o ofendido for 
menor de 14 anos. Esse aumento deve inci- 
dir sobre o caput e sobre os §§ 1,°, 2.° e 3.°, 
embora seja incabivel a aplicagao duplice 
do aumento quando se tratar de menor de 
18 anos, que tambem seja menor de 14 
anos. Portanto, caso a vltima tenha 16 anos, 
respondera o agente por uma pena variavel 
de 12 a 20 anos. Se possuir 13 anos, deve 
responder pela pena do delito qualificado 
(§ 1.°), sem o aumento da metade imposto 
pela Lei dos Crimes Hediondos - afinal, o 
bis in idem e vedado em direito penal (levar 
em conta duas vezes a mesma circunstancia 
para agravar a pena do reu). Alteramos o 
nosso entendimento anterior, pois, como 
expusemos em nossa obra Individualizagao 
da pena, as qualificadoras devem prevalecer 
sobre as causas de aumento. Portanto, se ha 
um sequestrado menor de 14 anos, aplica-se 
o § 1° do art. 159 e nao a causa de aumen¬ 
to de metade, prevista na Lei 8.072/90. 
Entretanto, se houver duas circunstancias 
qualificadoras diversas (como, por exem- 
plo, a duragao do sequestra ser superior a 


24 horas, alem de ter sido cometido contra 
menor contando com apenas 13 anos), deve 
o magistrado estabelecer a pena entre 12 e 
20 anos, gerando uma pena-base compativel 
com a existencia de ambas. Nao ha bis in 
idem. Lembremos que a existencia de mais 
de uma qualificadora nao permite que a faixa 
de fixagao da pena se altere duas vezes , razao 
pela qual, a partir da segunda qualificadora, 
passa-se a utiliza-la(s) como agravante(s) 
ou circunstancia(s) judicial(judiciais) de 
elevagao da pena. 

58-A. Sequestra de idoso: trata-se de 
introdugao proporcionada pelo Estatuto do 
Idoso. Nao ha duvida que a pessoa maior 
de 60 anos, pela fragilidade natural de sua 
situagao frsica e mental, pode sofrer um 
trauma inigualavel se for vitima de um se¬ 
questra. Se o menor de 18 anos, que ainda 
esta formando sua personalidade, pode 
sofrer abalo psicologico de monta (vide nota 
anterior), o maior de 60 anos encontra-se 
na plena maturidade de sua existencia, 
merecendo respeito e tratamento digno. 
Envelhecer e processo natural da vida, de- 
vendo a sociedade zelar para o bem-estar dos 
idosos, registrando-se o disposto no art. 8.° 
da Lei 10.741/2003: “O envelhecimento e 
um direito personalissimo e a sua protegao 
um direito social, nos termos desta Lei e da 
legislagao vigente”. 

59. Bando ou quadrilha: valeu-se o 
tipo penal da figura espectfica prevista no 
art. 288 do Codigo Penal, de forma que 
e necessaria a prova de que mais de tres 
pessoas se associaram com a finalidade de 
cometer crimes. Nao se trata, neste caso, 
de uma mera associagao eventual, pois, se 
assim fosse, deveria o legislador ter feito 
constar apenas o “concurso de mais de ... 
pessoas”. 

60. Fatoquedamargemaoresultado 
qualificador: entende-se ser o sequestra, 
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pois o nucleo do tipo e “sequestrar pes- 
soa”, sendo este o fa to principal. A meta a 
ser atingida - obtengao do resgate - nao e 
nem exigivelpara a consumagao do delito. 
Nota-se, ainda, no § 1° que o legislador 
continuou a falar do sequestra, prevendo 
questoes pertinentes ao prazo de duragao, 
a idade da vltima e a autoria. 

61. Forma qualificada pelo resulta- 

do: este e o proximo paragrafo constituem 
figuras pertinentes ao delito agravado pelo 
resultado. Se do fato resultar lesao corporal 
grave, a pena eleva-se para reclusao, de 16 
a 24 anos; se resultar morte, a pena sofre 
a elevagao para reclusao, de 24 a 30 anos. 
Diversamentedoroubo (art. 157, § 3.°, CP), 
onde constou “se da violencia resulta lesao 
grave ou morte”, neste caso mencionou o 
tipo penal apenas “se do fato resulta lesao 
grave ou morte”, o que significa, portanto, 
qualquer especie de violencia (fisica ou 
moral). Ex.: se durante um sequestra, em 
razao da forte pressao emocional exercida 
contra a vltima privada de sua liberdade, ela 
sofre um ataque cardlaco e morre, cuida-se 
da figura qualificada prevista no art. 159, 
§3.°. 

61 -A. Inconstitucionalidade da pena 
estabelecida em patamar draco: a ex- 

torsao mediante sequestra, com resultado 
morte, de menor de 14 anos, por exemplo, 
provoca uma situagao bizarra de inconsti¬ 
tucionalidade, pois fixa a pena minima e 
maxima para o delito em 30 anos, ferindo 
o princlpio da individualizagao da pena 
(art. 5.°, XLVI, primeira parte, CF). Tal 
situagao ocorre em face do disposto no 
art. 9.° da Lei dos Crimes Hediondos (Lei 
8.072/90), que determina um aumento de 
metade se a vltima estiver em qualquer das 
hipoteses referidas no art. 224 do Codigo 
Penal, respeitado o teto de 30 anos. Ora, o 
sequestra com morte de menor de 14 anos 


exige a pena minima de 24 anos, acrescida 
de metade, que resultaria no montante 
de 36 anos. Porem, o mencionado art. 9.° 
preve o teto de 30. Assim fazendo, o mini- 
mo e o maxirno coincidem em 30 anos de 
reclusao, o que nao permite nenhum tipo 
de individualizagao, padecendo a hipo tese 
de inconstitucionalidade. Uma das solugoes 
praticas seria o magistrado nao aplicar o 
aumento de metade e individualizar a pena, 
nesse caso, entre 24 e 30 anos, como faria 
em qualquer outra situagao. 

62. Delacaopremiada: a Lei 8.072/90, 
que instituiu os crimes hediondos, houve 
por bem criar, no Brasil, a delagao pre- 
miada, que significa a possibilidade de se 
reduzir a pena do criminoso que entregar 
o(s) comparsa(s). E o “dedurismo” oficiali- 
zado, que, apesar de moralmente criticavel, 
deve ser incentivado em face do aumento 
contlnuo do crime organizado. E um mal 
necessario, pois trata-se da forma mais 
eficaz de se quebrar a espinha dorsal das 
quadrilhas, permitindo que um de seus 
membros possa se arrepender, entregando 
a atividade dos demais e proporcionando 
ao Estado resultados positivos no combate 
a criminalidade. Consultar, tambem, os 
arts. 13 e 14 da Lei 9.807/99, que possui 
disposigoes aplicaveis, conforme o caso, a 
extorsao mediante sequestra. 

63. Requisite do concursodeagen- 

tes: para a delagao produzir a redugao da 
pena do reu e necessario que o delito te- 
nha sido cometido por, pelo menos, duas 
pessoas, ja que se fala em “concurso” e 
“concorrente”. Logo, seja o denunciante 
co-autor ou partlcipe, podera usufruir do 
beneflcio. 

64. Autoridade: qualquer autoridade 
capaz de levar o caso a solugao almejada, 
causando a libertagao da vltima (delegado, 
juiz, promotor, entre outros). 
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65. Libertagao do seqiiestrado:ob- 
serva-se ser requisito fundamental ocorrer a 
libertagao da pessoa seqiiestrada. Sem esta, 
nao hi aplicagao do premio para a delagao, 
que, no caso presente, nao se liga unicamen- 
te a identificagao e prisao dos responsaveis 
pelo crime. Por outro lado, e indispensa- 
vel que a informagao prestada pelo agente 
delator seja util para a referida libertagao 
(vide o emprego do verbo “facilitando”)- 
Se a libertagao for conseguida por outros 
meios, sem o uso da informagao prestada 
pelo denunciante, nao se aplica a redugao 
da pena. Confira-se: STJ: “Apos receber a 
noticia do fato, os policiais diligenciaram no 
sentido de localizar onde os saques haviam 
sido efetuados, dirigindo-se a outra cidade, 
onde encontraram os suspeitos. O paciente 
apenas forneceu o numero de telefone de 
seu comparsa. Foi o policial Carlos Alberto 
quem negociou a libertagao da vitima. O 
paciente em nenhum momento facilitou 
a resolugao do crime e sequer influenciou 
na soltura da vitima. Nao se visualiza aqui 
a possibilidade de aplicar-se o beneficio da 
delagaopremiada” (HC 107.916-Rj,6. a T., 
rel. OgFernandes, 07.10.2008, v. u.). 

Extorsao indireta 

Art. 160. Exigir ou receber, 66 como ga- 
rantia de divida, 67-68 abusando da situagao de 
alguem, 69 documento 70 que pode dar causa 71 
a procedimento criminal 72 contra a vitima 73 
ou contra terceiro: 74-75 

Pena - reclusao, del (urn) a 3 (tres) anos, 
e multa. 

66. Analise do nucieo dotipo: exigir 
significa ordenar ou reclamar, enquanto 
receber quer dizer aceitar ou acolher. Por- 
tanto, a extorsao indireta ocorre quando 
o agente ordena ou aceita, como garantia 
de uma divida, abusando da vitima, um 
documento passivel de gerar um procedi¬ 


mento criminal contra alguem. Imagine-se 
a situagao daquele que, necessitando muito 
de um emprestimo e pretendendo convencer 
a pessoa que lhe emprestara a quantia de 
que ira pagar, entrega, voluntariamente, 
nas maos do credor um cheque sem sufi- 
ciente provisao de fundos. O simples fato 
de o credor aceitar tal oferta ja configura 
o delito, pois sabe que, no future, podera 
apresentar o cheque e enquadrar o devedor 
na figure do estelionato. 

67. Garantia de divida: a divida exis- 
tente entre autor e vitima pode ser resultante 
de contrato, titulo extrajudicial ou qualquer 
outra forma de obrigagao. E possivel que 
a divida, conforme a sua constituigao, seja 
ilicita, como a que decorre de um empres¬ 
timo a juros exorbitantes. 

68. Elemento subjetivo:eodolo, que 
envolve, inclusive, a nogao de estar abusan¬ 
do da vitima. Nao existe a forma culposa. 
Admite-se, ainda, o elemento subjetivo do 
tipo especifico, consistente na finalidade de 
garantir uma divida. No mesmo sentido: 
Noronha, Direitopenal , v. 2, p. 287. 

69. Elemento normativo do tipo: 

abusar significa exagerar, usando demodo 
inconveniente alguma coisa. No caso pre¬ 
sente, indica-se, claramente, que o credor, 
aproveitando-se da situagao do devedor 
- que sempre e de inferioridade pelo sim¬ 
ples fato de dever -, exige ou recebe algo 
indevido. 

70. Documento que proporciona 
procedimento criminal: sao documentos, 
segundo o disposto no Codigo de Processo 
Penal, “quaisquer escritos, instrumentos ou 
papeis,publicosouparticulares” (art. 232). 
Os relevantes para a composigao deste tipo 
penal sao aqueles que podem proporcionar 
a instauraqao de uma agao penal ou inque- 
rito policial contra alguem, como o cheque 
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sem fundos, a duplicata fria, a confissao da 
pratica de um delito etc. 

71. Potencialidade lesiva do do¬ 
cumentor nao se exige que o documento 
efetivamente cause a instauragao de uma 
agao penal ou de um inquerito policial 
contra a vitima, mas simplesmente que 
possa provocar esse resultado. 

72. Procedimento criminal: aomen- 
cionar singelamente procedimento criminal, 
o tipo penal sinalizou tanto para a agao 
penal quanto para o inquerito policial, um 
de natureza jurisdicional e o outro de na- 
tureza administrativa. E natural supor, no 
entanto, que, em ultima analise, pensou-se 
na hipotese da agao penal, pois o inquerito 
e meramente preparatorio desta. 

73. Sujeitos ativo e passivo: osujeito 
ativo e o credor de uma divida, enquanto o 
sujeito passivo e o devedor, que entrega o 
documento ao agente, ou terceira pessoa que 
pode ser prejudicada pela apresentagao do 
documento as autoridades. Note-se que o 
tipo penal refere-se a “vitima”, demonstran- 
do, com nitidez, ser o devedor, que entregou 
pega importante para sua seguranga nas 
maos do algoz. 

74. Objetos material e jundico: o 

objeto material e o documento que sofre 
a conduta criminosa, finalidade maior do 
autor; o objeto jundico e tanto o patrimonio, 
quanto a liberdade da vitima. 

75. Classificagao: trata-se de crime 
proprio (aquele que demanda sujeito ativo 
qualificado ou especial-no caso presente, e 
o credor da divida); formal (delito que nao 
exige resultado naturalistico, consistente 
no efetivo prejuizo para a vitima, seja pela 
diminuiqao do seu patrimonio, seja pelo 
perigo de sofrer um procedimento criminal); 
de forma vinculada (o tipo penal impoe 


o modo pelo qual a extorsao e praticada: 
exigindo-se ou recebendo-se documento); 
comissivo (“exigir” ou “receber” implicam 
emagoes) e, excepcionalmente, comissivo 
por omissao (omissivo improprio, ou seja, 
e a aplicagao do art. 13, § 2.°, do Codigo 
Penal); instantaneo (cuj o resultado se da de 
maneira instantanea, nao se prolongando 
no tempo); unissubjetivo (que pode ser 
praticado por um so agente); plurissub- 
sistente (em regra, varios atos integram a 
conduta); admite tentativa. Ha quem defen- 
da que na forma “exigir” o crime e formal 
e na forma “receber” e material, embora, 
com a devida venia, nao concordemos com 
tal posigao. O crime e sempre formal. O 
resultado naturalistico previsto no tipo 
penal, que nao se exige seja atingido, nao e o 
mero recebimento do documento, mas sim 
a possibilidade de dar causa a instauragao 
de um procedimento criminal. Assim, em 
ambas as formas o delito e formal. 

Capftulo ill 
DA USURPAgAO 1 

1. Protecao constitucional: estecapi- 
tulo protege o patrimonio no que concerne 
aosbens imoveis, como regra, de forma que 
tambem encontra respaldo na Constituigao 
Federal, no art. 5.°, caput (todos tern direito 
a propriedade). Na impossibilidade real 
de se furtar um imovel, que nao e sujeito a 
remogao, nem tampouco foge totalmente a 
esfera de vigilancia da vitima, utilizou-se o 
termo usurp agao, significative da conduta 
de quem adquire alguma coisa com frau- 
de ou indevidamente. Assim, aplica-se a 
usurpagao ao contexto dos bens imoveis, 
exceto no tocante ao delito previsto no art. 
162, que cuida de gado ou rebanho. Alias, 
o ideal seria deslocar o disposto neste ar- 
tigo para outro capitulo, reservando este 
exclusivamente para os imoveis. 
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Alteragao de limites 

Art. 161. Suprimir ou deslocar 2-3 ta- 
pume, 4 marco 5 ou qualquer outro sinal 
inclicativo de linha divisoria, 6 para apropriar- 
se, 7 no todo ou em parte, de coisa imovel 
alheia: 8-9 

Pena - detengao, de 1 (um) a 6 (seis) 
meses, e multa. 

§ 1° Na mesma pena incorre quern: 

Usurpagao de aguas 

I - desvia ou represa, 10-11 em proveito 
proprio ou de outrem, 12 aguas alheias; 13-15 

Esbulho possessorio 16 

[I - invade, 17-19 com violencia a pessoa 
ou grave ameaga, 20 ou mediante concur- 
so de mais de duas pessoas, 21 terreno ou 
ediffcio 22 alheio, 23 para o fim de esbulho 
possessorio. 24-25 

§ 2.° Se o agente usa de violencia, incorre 
tambem na pena a esta cominada. 26 

§ 3.° Se a propriedade e particular, e 
nao ha emprego de violencia, somente se 
procede mediante queixa. 27 

2. Analise do nucleo dotipo: suprimir 
significa eliminar ou fazer desaparecer e 
deslocar quer dizer mudar do local onde 
se encontrava originalmente. O delito tern 
em vista punir a conduta daquele que se 
apropria de bem imovel alheio eliminando 
ou mudando o local de marcas divisorias. 

3. Sujeitos ativo e passivo: o sujeito 
ativo e o dono do imovel ao lado daquele 
que tera a linha divisoria alterada; o sujeito 
passivo e o proprietario do imovel que teve 
a linha divisoria modificada. 

4. Tapume:eumacercaouumavedagao 
feita com tabuas ou outro material, utiliza- 
da, sobretudo, para separar propriedades 
imoveis. 


5. Marco: e qualquer tipo de sinal de- 
marcatorio, natural ou artificial. Naspalavras 
de Hungria, e “toda coisa corporea (pedras, 
piquetes, postes, arvores, tocos de madeira, 
padroes etc.) que, artificialmente colocada 
ou naturalmente existente em pontos da 
linha divisoria de imoveis, serve, tambem, 
ao fim de atesta-la permanentemente (ainda 
que nao perpetuamente ) ” (Comentarios ao 
Codigo Penal , v. 7, p. 86). 

6. Sinal indicativo de linha divisoria: 

sinal e qualquer simbolo ou expediente 
destinado a servir de advertencia ou reco- 
nhecimento. Quando inserido no contexto 
da linha divisoria, quer dizer um simbolo 
obj etivando demons trar a fronteira existente 
entre bens imoveis. 

7. Elemento subjetivo: e o dolo. Nao 
existe a forma culposa. Ha, no entanto, 
o elemento subjetivo do tipo especifico, 
consistente em suprimir ou deslocar o si¬ 
nal da linha divisoria com a finalidade de 
apropriar-se da coisa alheia imovel. 

8. Objetos material e juridico: o 

objeto material e o imovel que teve suas 
metragens alteradas; o objeto juridico e o 
patrimonio. 

9. Classificaqao: trata-se de crime pro¬ 
prio (aquele que demanda sujeito ativo 
qualificado ou especial); formal (delito que 
nao exige a produgao do resultado natura- 
llstico previsto no tipo penal, consistente 
na apropriagao de coisa alheia imovel); 
de forma vinculada (pode ser cometido 
atraves das formas previstas no tipo); co- 
missivo (“suprimir” e “deslocar” implicam 
em agao) e, excepcionalmente, comissivo 
por omissao (omissivo improprio, ou seja, 
e a aplicagao do art. 13, § 2.°, do Codigo 
Penal); instantaneo (cujo resultado se da de 
maneira instantanea, nao se prolongando 
no tempo); unissubjetivo (que pode ser 
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praticado por um so agente); plurissub- 
sistente (em regra, varios atos integram a 
conduta); admite tentativa. 

10. Analise do nucleo do tipo: desviar 
significa mudar a direcao ou o destino de 
algo e represar quer dizer deter o curso das 
aguas. A pena deste delito e muito menor do 
que a prevista para o furto, o que nao deixa 
de ser incongruente. Se o agente subtraiuma 
caixa contendo uma duzia de garrafas de 
agua mineral comete furto, mas se desvia o 
curso de um rio, prejudicando a vitima, tern 
uma puniqao bem mais leve. A explicagao 
plausivel para tal situacao e a possibilidade 
de recuperagao do patrimonio pelo ofen- 
dido, situacao mais facil de ocorrer neste 
caso do que no furto. Tendo em vista que, 
no delito de usurpagao de aguas, trata-se de 
coisa imovel, a sua localizagao e recupera- 
qao sao facilitadas, ao passo que, no furto, 
ha menor possibilidade de encontrar a res 
furtiva. 

11. Sujeitos ativo e passive: o sujeito 
ativo e qualquer pessoa; o passivo e o pro¬ 
prietary de algum leito ou curso de agua. 

12. Elemento subjetivo: e o dolo, 
acrescido do elemento subjetivo do tipo 
especifico (tradicionalmente conhecido 
por dolo especifico), consistente em agir 
“em proveito proprio ou de outrem”. Nao 
ha forma culposa. 

13. Objetos material e juridico: o 

objeto material e a agua alheia; o juridico 
e o patrimonio. 

14. Elemento normativo do tipo: 

alheias. como ocorre no furto, e o elemento 
normativo, de valoragaojuridica, poisforne- 
ce a conotaqao de coisa nao pertencente ao 
agente, mas a terceiro. Nao e, pois, qualquer 
“agua” que pode ser objeto material deste 
delito, e, sim, a pertencente a uma pessoa 


determinada. Sofare o tema relativo as aguas 
e sua propriedade, consultar os arts. 1.288 a 
1.296 do Codigo Civil e o art. 8.° do Decreto 

24.643/34. 

15. Classificagao: trata-se de crime 
comum (aquele que nao demanda sujeito 
ativo qualificado ou especial); formal (delito 
que nao exige o resultado naturalistico, 
consistente na efetiva diminuigao do pa¬ 
trimonio da vitima e proveito do agente); 
de forma livre (podendo ser cometido por 
qualquer meio eleito pelo agente); comissivo 
(os verbos indicam agao) e, excepcional- 
mente, comissivo por omissao (omissivo 
improprio, ou seja, e a aplicagao do art. 13, 
§ 2.°, do Codigo Penal); instantaneo (cujo 
resultado se da de maneira instantanea, nao 
se prolongando no tempo); unissubjetivo 
(que pode ser praticado por um so agente); 
plurissubsistente (em regra, varios atos 
integram a conduta); admite tentativa. 

16. Esbulho possessorio: esbulhar e 
privar alguem de alguma coisa, indevida- 
mente, valendo-se de fraude ou violencia. 
No caso presente, tem por fim o tipo penal 
punir aquele que toma a posse de um imovel 
de outra pessoa. 

17. Analise do nucleo do tipo: inva¬ 
de, neste contexto, significa entrar a forga, 
visando a dominagao. 

18. Sujeitos ativo e passivo: o sujeito 
ativo e qualquer pessoa; o passivo e a pessoa 
que detem a posse de um imovel. 

19. Elemento subjetivo do tipo: eo 

dolo, acompanhado da fmalidade especifica 
de agir ( para o fim de esbulho possesso- 
rio”), que e o elemento subjetivo do tipo 
especifico (dolo especifico para a doutrina 
tradicional). Nao existe a forma culposa. 
Note-se que a intengao de “turbar a posse” 
nao possibilita a concretizagao do tipo penal. 
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Conferir: TJ SP: “A invasao de propriedades 
rurais com a finalidade, ou sob o pretexto, 
de pressionar as autoridades a dinamizar a 
reforma agraria, expediente que tangencia 
a guerra revolucionaria, perturba a ordem 
publica e importa em ilxcito civil, mas nao 
conbgura o deli to de esbulho possessorio, 
porque ausente o elemento subjetivo do 
tipo” (Ap. 272.550-3-Andradina, 5. a C., 
rel. Dante Busana, 26.10.2000, v. u ,,JUBI 
54/01). 

20. Violencia ou grave ameagaapes- 
soa: melhor seria esta redagao (violencia ou 
grave ameaga a pessoa), em lugar da escolhi- 
dapelo tipo penal, quemenciona “violencia 
a pessoa” e “grave ameaga”, como se esta 
ultima pudesse ser dirigida a algo que nao 
fosse uma pessoa. O esbulho configura-se 
quando a invasao a um imovel ocorre com 
violencia fisica desferida contra uma pessoa 
ou quando houver grave ameaga. 

21. Concurso de mais de duas pes- 
soas: nao se trata de uma circunstancia 
qualificadora ou agravante, mas inerente 
ao proprio tipo basico. No caso presente, 
semente se configura o esbulho possessorio 
quando o agente ingressa no imovel a forga 
ou valendo-se do concurso de mais de duas 
pessoas, o que, na pratica, significa, tam- 
bem, uma invasao forgada. E muito mais 
dificil para o possuidor resistir ao ingresso 
de tres ou mais pessoas do que quando o 
invasor e um so. Quanto ao numero mini- 
mo de agentes para configurer o crime de 
esbulho possessorio, ha duas posigoes: a) e 
preciso, pelo menos, quatro pessoas - aquele 
que invade, acompanhado de mais de duas 
pessoas. Ensina Noronha ser tal interpre¬ 
tagao inquestiondvel (Direitopenal, v. 2, p. 
304); b) e necessaria a existencia de, pelo 
menos, tres pessoas. Hungria demonstra 
que a circunstancia modal de execugao e 
a mesma que ha no roubo especialmente 
agravado (concurso de agentes), com a unica 


diferenga de, neste caso, exigirem-se pelo 
menos tres pessoas ( Comentdrios ao Codigo 
Penal , v. 7, p. 92 - 93 ). Reconhecemos que a 
doutrina maj oritaria in clina-se pela primeira 
tese, embora prehramos acompanhar Hun¬ 
gria. O tipo penal insere-se no contexto dos 
crimes contra o patrimonio, tanto quanto o 
furto e o roubo. Nesses dois casos, agrava-se 
especialmente a pena - qualificando-se o 
crime na primeira hipotese (art. 155, § 4.°, 
IV, CP) e aumentando-se a pena na segunda 
(art. 157, § 2 °, II, CP) - quando houver o 
concurso de duas ou mais pessoas. Portanto, 
o furto ou o roubo cometido por, no minimo, 
duas pessoas e mais severamente punido, 
justamente porque torna-se mais facil a 
subtragao e mais custosa a resistencia da 
vitima. Ora, no caso do esbulho possessorio 
ocorre o mesmo. Quern invade o terreno 
acompanhado de outras duas pessoas pro¬ 
move um esbulho mediante o concurso de 
mais de duas pessoas. A regra e identica e a 
interpretagao nao pode variar. A justificativa 
aventada para, no caso do esbulho posses¬ 
sorio, permitir-se a existencia do agente 
invasor, acompanhado de, no minimo, tres 
pessoas, comadevidavenia,nao convence. 
Dizer, valendo-se da mera redagao, numa 
suposta interpretagao literal, “quern... in¬ 
vade ... mediante concurso de mais de duas 
pessoas” signihearia a presenga do agente 
principal (“quem”) associado a outras tres 
pessoas (“mais de duas”). Na realidade, a 
mesma situagao nao acontece no furto ou 
no roubo porque, naqueles casos, nao se 
esta cuidando de varios crimes num unico 
tipo penal, como ocorre com o esbulho. O 
furto descreve a forma simples no caput e a 
qualificada no § 4.°, enquanto o roubo faz 
a construgao da forma simples no caput e 
a circunstancia de aumento de pena no § 
2.°, o que nao e a situagao do esbulho pos¬ 
sessorio, um delito previsto no § 1 °, inciso 
II, do crime de alteragao de limites (figure 
do caput). Por estar tratando de tres delitos 
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diferentes (alteragao de limites, usurpagao 
de aguas e esbulho possessorio), o tipo 
penal utilizou a formula de equiparagao, 
dizendo,noart. 161, § l.°: “Namesmapena 
incorre^wem: (...) II-invade (...) mediante 
concurso de mais de duas pessoas...”. O 
sujeito (“quem”) ficou valendo para os 
outros dois delitos (usurpagao e esbulho), 
que possuem a mesma pena do primeiro 
(alteragao de limites). Nessa concepcao, o 
que importa e ter sido o esbulho cometido 
atraves do concurso de mais de duas pessoas. 
N o furto e no roubo nao foi necessario usar 
novamente o sujeito (“quem”), porque os 
§§ 4.° do art. 155 (furto) e 2.° do art. 157 
(roubo) continuant a tratar do mesmo crime. 
Seria mesmo estranho, por exemplo, dizer, 
no caso do furto: “§ 4.° Incorre na pena 
de reclusao de 2 a 8 anos e multa quem: 
(...) IV - mediante o concurso de duas ou 
mais pessoas”. Haveria o sujeito, mas nao 
teria sentido a construcao, por ausencia de 
conduta. Esse o fundamento de ter havido 
redacao diferenciada entre o furto e o roubo 
em confronto com o esbulho possessorio. 
Nao cremos, pois, que isso seja suficiente 
para aumentar em uma pessoa os agentes 
necessarios para cometer o delito. 

22. Terreno ou edificio: terreno e a 
porcao de terra sem construgao, enquanto 
edificio e a construcao feita de alvenaria, 
madeira ou outro material, que se destina 
normalmente a ocupagao do ser humano, 
podendo ser um predio, uma casa ou algo 
semelhante. 

23. Elemento normativo do tipo: 

alheio e o elemento que demonstra ser o 
imovel pertencente (posse ou propriedade) 
a outra pessoa. 

24. Objetos material e jurfdico: o 

objeto material e tanto o imovel invadido, 
quanto a pessoa que sofreu a violencia ou 
a grave ameaca. O objeto juridico e o pa¬ 


trimonio e tambem a incolumidade flsica, 
bem como a liberdade do indivtduo. 

25. Classificagao: trata-se de crime 
comum (aquele que nao demanda sujeito 
ativo qualihcado ou especial); formal (delito 
que nao exige o resultado naturalistico, 
consistente na efetiva perda da posse); de 
forma livre (podendo ser cometido por 
qualquer meio eleito pelo agente); comissivo 
(“invadir” implica em aqao) e, excepcional- 
mente, comissivo por omissao (omissivo 
improprio, ou sej a, e a aplicagao do art. 13, 
§ 2.°, do Codigo Penal); instantaneo (cujo 
resultado se da de maneira instantanea, nao 
se prolongando no tempo); unissubjetivo 
(que pode ser praticado por um so agente, 
quando este utilizar violencia ou grave 
ameaga) ou plurissubjetivo (quando se 
valer o agente do concurso de mais duas 
pessoas, pelo menos); plurissubsistente 
(em regra, varios atos integram a conduta); 
admite tentativa. 

26. Concurso como crime violento: 
os delitos de alteragao de limites, usurpagao 
de aguas e esbulho possessorio, quando 
praticados com violencia (vis corporalis ) 
contra a pessoa, devem ser punidos em 
concurso com o delito correspondente a 
violencia cometida. Assim, por exemplo, 
esbulho possessorio e homicidio. Ha tres 
formas de cometimento do esbulho, de 
modo que duas delas nao se somam a ou¬ 
tros crimes, enquanto noutra - violencia 
contra a pessoa - exige-se, expressamente, 
a punigao tambem do delito violento contra 
alguem. 

27. A^aopublicaincondicionadaou 
privada: nas tres hipoteses (alteragao de li¬ 
mites, usurpagao de aguas e esbulho posses¬ 
sorio) a agao sera publica incondicionada. 
Entre tanto, quando a propriedade, sujeita 
a alteragao dos limites, as aguas, objeto de 
desvio ou represamento, e a propriedade, 
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sujeita a invasao, foremprr vadas, nao tendo 
o crime sido cometido com violencia, aagao 
sera privada. O interesse publico, portanto, 
limita-se a propriedade publica ou a forma 
violenta de cometimento do delito. 

Supressao ou alteragao de marca 
em animais 

Art. 162. Suprimir ou alterar, 28-29 in- 
devidamente, 30-31 em gado ou rebanho 32 
aiheio, 33 marca ou sinal indicativo de pro¬ 
priedade: 34-35 

Pena - detengao, de 6 (seis) meses a 3 
(tres) anos, e multa. 

28. Analise do nucleo do tipo: ,?upri- 

m/'rsignifica fazer desaparecer ou eliminar; 
alterar quer dizer transformar ou modificar. 
Implica na indispensavel existencia de si¬ 
nal ou marca previamente colocados nos 
animais. Se o rebanho nao esta marcado, 
aquele que o fizer nao responde por esta 
figura tipica. 

29. Sujeitosativo e passivo: o sujeito 
ativo e qualquer pessoa, enquanto o passivo 
e o proprietario das reses. 

30. Elemento normativo do tipo: a 

conduta do agente necessita ser indevida, 
ou seja, ilicita. Se houver modificagao da 
marca de um rebanho porque existe autori- 
zagao judicial ou alteragao de propriedade, e 
natural que o tipo penal nao se configure. 

31. Elementosubjetivo: eodolo. Nao 
se pune a forma culposa. Inexiste elemento 
subjetivo do tipo especifico. O elemen¬ 
to normativo “indevidamente” deve ser 
abrangido pelo dolo, nao significando um 
elemento subjetivo especifico. 

32. Objetos material e jurfdico: o 

objeto material do crime e o gado ou o 
rebanho. Gado e rebanho sao sinonimos, 
embora, no tipo, estejam significando co- 


letivos diferenciados. Enquanto gado serve 
para animais de grande porte, rebanho fica 
reservado para os de pequeno ou medio 
porte. O objeto jurfdico e o patrimonio. 
Ressalte-se que o crime somente se confi- 
gura se a alteragao ou supressao abranger 
mais de um animal, pois o objeto material 
e coletivo. 

33. Elemento normativo do tipo: 

aiheio significa um demonstrative de que 
a propriedade ou a posse dos animais per- 
tence a sujeito determinando, que nao e o 
agente. 

34. Marca ou sinal indicativo de 
propriedade: marca e um desenho, um 
emblema ou um escrito qualquer que serve 
para identificar alguma coisa ou algum tra- 
balho; sinal e o expediente usado, atraves 
de meios visiveis ou auditivos, para dar 
alerta sobre alguma coisa. No caso deste 
tipo penal, existe ainda um complemento 
“indicativo de propriedade”, significando, 
pois, que a marca ou o sinal tern por finali- 
dade avisar aos que tomarem contato com 
o gado ou com o rebanho de que se trata 
de propriedade de alguem determinado. 

35. Classificagao: trata-se de crime 
comum (aquele que nao demanda sujeito 
ativo qualificado ou especial); formal (de¬ 
lito que nao exige resultado naturalistico, 
consistente na diminuiqao do patrimonio 
da vitima); de forma livre (podendo ser 
cometido por qualquer meio eleito pelo 
agente); comissivo (“suprimir” e “alterar” 
implicam em agao) e, excepcionalmente, 
comissivo por omissao (omissivo impro- 
prio, ou seja, e a aplicagao do art. 13, § 
2.°, do Codigo Penal); instantaneo (cujo 
resultado se da de maneira instantanea, nao 
se prolongando no tempo); unissubjetivo 
(que pode ser pratigado por um so agente); 
plurissubsistente (em regra, varios atos 
integram a conduta); admite tentativa. 
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Capi'tulo IV 
DO DANO 

Dano 1 

Art. 163. Destruir, inutilizarou deterio¬ 
rar 2 - 4 coisa 5 alheia: 6 - 8 

Pena - detengao, de 1 (um) a 6 (seis) 
meses, ou multa. 

Dano qualificado 

Paragrafo unico. Se o crime e come- 
tido: 

I - com violencia a pessoa ou grave 
ameaga; 9 

II - com emprego de substancia infla- 
mavel ou explosiva, 10 se o fato nao constitui 
crime mais grave; 

III - contra o patrimonio da Uniao, Esta- 
do, Municipio, empresa concessionary de 
servigos publicos ou sociedade de economia 
mista; 1142 

IV - por motivo egofstico 13 ou com pre¬ 
jufzo consideravel para a vftima: 14 

Pena - detengao, de 6 (seis) meses a 3 
(tres) anos, e multa, alem da pena corres- 
pondente a violencia. 

1. Dano e protegao constitucional: e o 

prejufzo material ou moral causado a alguem 
por conta da deterioragao ou estrago de seus 
bens. A Constituigao Federal expressamente 
da protegao ao indivfduo que sofre o dano, 
ao preceituar que e assegurada a indenizagao 
por dano material, moral ou a imagem (art. 
5.°, V). Nesse contexto, entretanto, e o dano 
referente a pessoa, nao a coisa. O Codigo 
Penal, por sua vez, cuidando da protegao 
ao patrimonio -bem constitucionalmente 
protegido tambem-, tipificou a conduta de 
quem destroi, inutiliza ou deteriora coisa 
alheia. 

2. Analise do nucleo do tipo: des¬ 
truir quer dizer arruinar, extinguir ou eli- 
minar; inutilizar significa tornar inutil ou 


imprestavel alguma coisa aos fins para os 
quais se destina; deteriorar e a conduta de 
quem estraga ou corrompe alguma coisa 
parcialmente. Quem desaparece com coisa 
alheia, lamentavelmente. nao pratica crime 
algum. Aliamo-nos a doutrina majoritaria 
no sentido de que desaparecer nao significa 
destruir, inutilizar ou deteriorar a coisa 
alheia, tendo havido uma falha na lei penal. 
Por furto tambem nao ha razao para punir 
o agente, tendo em vista que nao houve o 
animo de apropriagao. Assim, aquele que faz 
sumir coisa de seu desafe to, somente para 
que este fique desesperado a sua procura, 
respondera civilmente pelo seu ato. 

3. Sujeitos ativo e passivo: tanto o 
ativo, quanto o passivo podem ser qualquer 
pessoa. 

4. Elemento subjetivo: e o dolo. Nao 
ha forma culposa, nem se exige qualquer 
elemento subjetivo do tipo especifico (dolo 
especifico). O simples fato de destruir, inu¬ 
tilizar ou deteriorar coisa alheia implica em 
vontade de causar prejufzo, logo, abrangido 
pelo dolo. 

5. Conceito de coisa: e tudo aquilo 
que existe, podendo tratar-se de objetos 
inanimados ou desemoventes. No contexto 
dos delitos contra o patrimonio (conjunto de 
bens suscetfveis de apreciagao economica), 
cremos ser imprescindfvel que a coisa tenha, 
para seu dono ou possuidor, algum valor 
economico. Por isso, e razoavel o entendi- 
mento daqueles que sustentam ser possivel 
a configuragao do crime de dano quando 
houver pichagao de propriedade alheia, uma 
vez que isso significa a “deterioragao” do bem, 
que fatalmente necessitara ser recuperado, 
causando prejufzo ao seu dono. 

6. Elemento normativo do tipo: alheia 
quer dizer pertencente a outra pessoa (posse 
ou propriedade) que nao e o agente. 



Guilherme de Souza Nucci 


764 


7 . Objetos material e jundico: o 
material e a coisa que sofre a conduta cri- 
minosa do agente; o objeto jundico e o 
patrimonio. 

8. Classificagao: trata-se de crime 
comum (aquele que nao demanda sujeito 
ativo qualificado ou especial); material 
(delito que exige resultado naturalistico, 
consistente na diminuigao do patrimonio 
da vitirna); de forma livre (podendo ser 
cometido por qualquer meio eleito pelo 
agente); comissivo (os verbos implicam 
em agao) e, excepcionalmente, comissivo 
por omissao (omissivo improprio, ou seja, 
e a aplicagao do art. 13, § 2.°, do Codigo 
Penal); instantaneo (cuj o resultado se da de 
maneira instantanea, nao se prolongando no 
tempo); de dano (consuma-se apenas com 
efetiva lesao a um bem jundico tutelado); 
unissubjetivo (que pode ser praticado por 
um so agente); plurissubsistente (em regra, 
varios atos integram a conduta); admite 
tentativa. 

9. Violencia ou grave ameaga a pes- 
soa: a forma correta de redagao deveria ser 
esta (violencia ou grave ameaga a pessoa), e 
nao como consta no tipo (violencia a pessoa 
e grave ameaga), ja que ambas as circunstan- 
cias sao dirigidas a pessoa humana. Trata-se 
da violencia fisica ou da ameaga seria voltada 
contra a pessoa, e nao contra a coisa, pois 
a destruigao, inutilizagao ou deterioragao, 
previstas no caput, ja abrangem violencia 
contra a coisa. 

10. Empregodesubstanciainflama- 
vel ou explosiva: a utilizagao de material 
que se converte em chamas com facilidade 
ou de material provocador de explosao pode 
qualificar o dano, se nao se constituir em 
crime mais grave. Esta e a natureza nitida- 
mente subsidiaria da qualificadora. Assim, 
se alguem explodir o veiculo da vltima em 
um descampado, longe de outras pessoas, 


comete dano qualificado. Entretanto, se o 
fizer em zona urbana, colocando em risco a 
seguranga alheia, comete outro delito mais 
grave (explosao - art. 251, CP). 

11. Patrimonio publico: quem da- 
nifica bem publico deve responder mais 
gravemente, pois o prejuizo e coletivo, e 
nao individual. Logo, mais pessoas sao 
atingidas pela conduta criminosa. Na ligao 
de Magalhaes Noronha, “a expressao patri- 
monio, usada no dispositivo, nao se pode 
dar o sentido restrito do inciso III do art. 66 
do Codigo Civil [atualart. 99, III]. Se assim 
fosse, excluir-se-iamdogravamebens como 
as ruas, pragas e edificios, que sao de uso 
comum do povo e de uso especial, para os 
quais, entretanto, milita a mesma razao de 
maior tutela. O vocabulo patrimonio tern, 
portanto, acepgao ampla, abrangendo nao 
so os dominiais como os de uso comum do 
povo e os de uso especial (CC, art. 66,1 e 
II) [atual art. 99,1 e II]” ( Direitopenal , v. 
2, p. 320). 

12. Presoquedanificaacadeiapara 
f ugir: entendemos que deve responder por 
crime de dano qualificado, pois nao se exige, 
no tipo penal, qualquer elemento subjetivo 
especlfico, consistente na intengao de causar 
prejuizo. Logo, se destruir ou deteriorar a 
cela para escapar, merece responder pelo 
que fez. Emcontrario: STJ: “Nao configura 
o crime de dano a conduta do preso que 
destroi, inutiliza ou deteriora os obstaculos 
materiais a consecugao da fuga, porque 
ausente o elemento subjetivo do injusto, o 
fim especial de agir, ou seja, o proposito de 
causar prejuizo ao titular do objeto material 
do crime - animus nocendf (HC 25.657-SP, 
6. a T., rel. Paulo Medina, 04.12.2003, v. u., 
Bol.AASP2.422). 

13. Motivoegofstico:eumparticular 
motivo torpe o egoismo. Quem danifica 
patrimonio alheio somente para satisfazer 
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um capricho ou incentivar um desejo de 
vinganga ou odio pela vltima deve responder 
mais gravemente pelo que faz. Ex.: o agente 
destroi a motocicleta do colega de classe 
somente para ser o unico da sua turma a ter 
aquele tipo de velculo. Ha quern sustente 
que um mero “sentimento pessoal de vin- 
ganca” nao serve para qualificar o delito, 
havendo necessidade de existir um obj etivo 
posterior de ordem economica, com o que 
nao concordamos. A motivagao egoistica 
liga-se exclusivamente ao excessivo amor- 
proprio do agente, ainda que ele nao possua 
interesse economico envolvido. 

14. Prejulzo consideravel para a vf- 
tima: quando o crime de dano provoca na 
vltima um prejulzo de elevado custo, sendo 
esta a intengao do agente, e preciso puni- 
lo mais gravemente. Assim, por exemplo, 
e a conduta daquele que destroi a casa do 
inimigo, causando-lhe imenso transtorno 
e vultosa diminuigao patrimonial. 

Introdugao ou abandono de animais em 
propriedade alheia 

Art. 164. Introduzir ou deixar 15-16 ani- 
mais 17 em propriedade alheia, 18 sem consen- 
timento de quern de direito, 19-20 desde que do 
fato resulte prejufzo: 21-22 

Pena - detengao, de 15 (quinze) dias a 6 
(seis) meses, ou multa. 

15. Analise do nucleo do tipo: intro¬ 
duzir significa fazer entrar e deixar, nesse 
contexto, quer dizer largar ou soltar. 

16. Sujeitosativo e passivo: o sujeito 
ativo pode ser qualquer pessoa e o passivo 
necessita ser o proprietario do lugar onde 
os animais foram introduzidos. 

17. Animais: entendemos que a men- 
gao feita no tipo penal ( animais , no plural) 
quer dizer apenas o genero daquilo que nao 


deve ser introduzido ou largado em pro¬ 
priedade alheia, sob pena de se constituir 
delito. Assim, quis o tipo penal mencionar 
que qualquer animal pode ser componen te 
da conduta do agente, valendo-se do genero: 
“animais”. Se o sujeito deixar um unico 
cavalo pastando em propriedade alheia, e 
isso suficiente para configurer o tipo penal. 
Alguns autores argumentam que um unico 
animal nao seria suficiente para causar 
prejulzo ao patrimonio alheio, o que se 
pode objetar tendo em vista que somente a 
situagao concreta poderia dizer se a afirma- 
tiva e verdadeira. Um cavalo, como se disse, 
numa pequenina propriedade, pode causar 
imenso estrago numjardim. Por outro lado, 
dois poneis colocados num imenso pasto 
podem nao provocar dano algum. Enfim, 
o prejulzo e exigido pelo proprio tipo, de 
forma que um ou mais animais podem ser 
capazes de causa-lo. 

18. Elemento normative do tipo: 

alheia e o demonstrative de que a proprie¬ 
dade precisa pertencer a outra pessoa que 
nao o agente. 

19. Elemento normative do tipo 
("sem consentimento de quern de direi¬ 
to"): trata-se de outro elemento a indicar 
o illcito. Nao somente a propriedade deve 
pertencer a outra pessoa, mas tambem nao 
pode ter havido qualquer tipo de autori- 
zagao para a introdugao ou abandono de 
animal dentro dela. Ao mencionar “quern 
de direito” esta o tipo penal prevendo a 
possibilidade de alguem, que nao e o pro¬ 
prietario - sujeito passivo do crime -, con- 
ceder a permissao para a conduta do agente. 
Portanto, o administrador da fazenda pode 
permitir que o gado do vizinho ingresse no 
pasto por alguns dias. Mesmo nao sendo o 
proprietario, tem possibilidade jurldica de 
dar o consentimento para que tal ocorra. 
Tal postura afasta a tipicidade do crime 
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- e nao a ilicitude pois o consentimento 
foi introduzido na descrigao abstrata da 
conduta proibida. 

20. Elemento subjetivo: e o dolo. 
Nao existe a forma culposa, nem se exige 
elemento subjetivo do tipo espectfico. 

21 . Objetos material e juridico: o objeto 
material e a propriedade onde os animais foram 
introduzidos; o juridico e o patrimonio. 

22. Classificagao: trata-se de crime 
comum (aquele que nao demanda sujeito 
ativo qualifrcado ou especial); material 
(delito que exige resultado naturalistico, 
consistente na diminuigao do patrimonio 
da vitima); de forma livre (podendo ser 
cometido por qualquer meio eleito pelo 
agente); comissivo ou omissivo (“introdu- 
zir” implica em agao e “deixar”, em omis- 
sao) e, excepcionalmente, comissivo por 
omissao (omissivo improprio, ou seja, e 
a aplicagao do art. 13, § 2.°, do Codigo 
Penal); instantaneo (cujo resultado se da 
de maneira instantanea, nao se prolongan- 
do no tempo, na forma “introduzir”) ou 
permanente (cuja consumagao se arrasta 
no tempo, na forma “deixar”); de dano 
(consuma-se apenas com efetiva lesao a 
umbem juridico tutelado); unissubjetivo 
(que pode ser praticado por um so agente); 
plurissubsistente (em regra, varios atos 
integram a conduta); nao admite tentativa, 
por ser crime condicionado - so ha conduta 
punivel se o fato trouxer prejuizo. 

Dano em coisa de valor artistico, 
arqueologico ou historico 

Art. 165. Destruir, inutilizarou deteriorar 
coisa tombada pela autoridade competente 
em virtude de valor artistico, arqueologico 
ou historico: 

Pena - detengao, de 6 (seis) meses a 2 
(dois) anos, e multa. 23 " 32 


23-32. Revogagao deste tipo penal 
pelo art. 62 da Lei 9.605/98: preceitua o 
art. 62 o seguinte: “Destruir, inutilizar ou 
deteriorar: I-bemespecialmenteprotegido 
por lei, ato administrative ou decisao judi¬ 
cial; II-arquivo, registro, museu, biblioteca, 
pinacoteca, instalagao cientifica ou similar 
protegido por lei, ato administrative ou de¬ 
cisao judicial: Pena-reclusao, de 1 (um) a 
3 (tres) anos, e multa. Paragrafo unico. Se o 
crime for culposo, a pena e de 6 (seis) meses 
a 1 (um) ano de detengao, sem prejuizo da 
multa”. Ver os comentarios ao mencionado 
art. 62 da Lei 9.605/98 em nosso livro Lets 
penais e processuais penais comentadas. 

Alteragao de local especialmente 
protegido 

Art. 166. Alterar, 33-34 sem licenga da au¬ 
toridade competente, 35-36 o aspecto de local 37 
especialmente protegido por lei: 38-39 

Pena - detengao, de 1 (um) mes a 1 (um) 
ano, ou multa. 

33, Analise do nucleo do tipo: alterar 
significa modificar ou transformar. Ha lei 
especial que revogou, tacitamente, este 
delito , por disciplinar integralmente a ma¬ 
teria. Ver art. 63 da Lei 9.605/98: “Alterar o 
aspecto ou estrutura de edificagao ou local 
especialmente protegido por lei, ato admi¬ 
nistrative ou decisao judicial, em razao de 
seu valor paisagistico, ecologico, turistico, 
artistico, historico, cultural, religioso, ar¬ 
queologico, etnografico ou monumental, 
sem autorizagao da autoridade competente 
ou em desacordo com a concedida: Pena 
- reclusao, de 1 (um) a 3 (tres) anos, e 
multa”. Os comentarios feitos a este tipo 
penal sao aplicaveis a legislagao especial 
no que for pertinente. 

34. Sujeitos ativo e passivo: qualquer 
pessoapode ser o sujeito ativo; o Estado e o 
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suj eito passivo, em primeiro piano; secun- 
dariamente, e o proprietario (que tambem 
pode ser o Estado). 

35. Semlicengadaautoridadecom- 
petente: e o elemento normativo que cuida 
da ilicitude, trazido para dentro do tipo 
penal. Na nova lei, fala-se ainda em pro- 
ceder em “desacordo com a autorizagao 
concedida”. 

36. Elemento subjetivo: e o dolo, 
nao existindo elemento subjetivo do tipo 
especifico, nem a forma culposa. 

37. Local: eumlugar que tenha valor 
especial para o Estado. Nao se deve con- 
fundir com “coisa”, objeto de protegao do 
artigo anterior. 

38. Objetos material e jurfdico: o 

objeto material e o local protegido por lei, 
que sofreu a conduta criminosa; o juridico e 
o patrimonio historico, cultural, ecologico, 
paisagistico, turistico, artistico, religioso, 
arqueologico, etnografico ou monumental 
do Estado. 

39. Classificacao: trata-se de crime 
comum (aquele que nao demanda suj eito 
ativo qualificado ou especial); material 
(delito que exige resultado naturalistico, 
consistente no prejuizo ao patrimonio 
da vitima); de forma livre (podendo ser 
cometido por qualquer meio eleito pelo 
agente); comissivo (“alterar” implica em 
agao) e, excepcionalmente, comissivo por 
omissao (omissivo improprio, ou seja, e a 
aplicagao do art. 13, § 2.°, do Codigo Pe¬ 
nal); instantaneo (cujo resultado se da de 
maneira instantanea, nao se prolongando no 
tempo); de dano (consuma-se apenas com 
efetiva lesao a um bem juridico tutelado); 
unissubjetivo (que pode ser praticado por 
um so agente); plurissubsistente (em regra, 
varios atos integram a conduta); admite 
tentativa. 


Agao penal 

Art. 167. Nos casos do art. 163, do n. 
IV do seu paragrafo e do art. 1 64, somente 
se procede mediante queixa. 40 

40. Casos de agao penal privada: 
cuida-se das hipoteses do dano simples 
(art. 163), do dano qualificado pelo motive 
egoistico ou com prejuizo consideravelpara 
a vitima (art. 163, paragrafo unico, IV) e 
da introdugao ou abandono de animais em 
propriedade alheia (art. 164). 

Capftulo V 

DA APROPRIAgAO INDEBITA 
Apropriagao indebita 

Art. 168. Apropriar-se'' 3 ' A de coisa 
alheia movel, 4 de que tem a posse ou a 
detengao: 5 ’ 7 

Pena - reclusao, de 1 (um) a 4 (quatro) 
anos, e multa. 

Aumento de pena 

§ 1.° A pena e aumentada de 1/3 (um 
tergo), quando o agente recebeu a coisa: 8 

I - em deposito necessario; 9 

II - na qualidade de tutor, curador, sindi- 
co, liquidatario, inventariante, testamenteiro 
ou depositario judicial; 10 

III - em razao de offcio, emprego ou 
profissao. n ' u ' A 

1. Analise do nucleo do tipo: apro- 
priar-se significa apossar-se ou tomar como 
sua coisa que pertence a outra pessoa. 
Cremos que a intengao e proteger tanto a 
propriedade, quanto a posse, conforme o 
caso. 

2. Sujeitos ativo e passivo: o sujeito 
ativo e a pessoa que tem a posse ou a de- 
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tengao de coisa alheia; o sujeito passivo e 
o senhor da coisa dada ao sujeito ativo. 

3. Elemento subjetivo: e o dolo. Nao 
existe a forma culposa. Entendemos nao 
haver, tambem, elemento subjetivo do tipo 
especifico. A vontade especifica de preten¬ 
der apossar-se de coisa pertencente a outra 
pessoa esta insita no verbo “apropriar-se”. 
Portanto, incidindo o dolo sobre o nucleo 
do tipo, e isso suficiente para configurar o 
crime de apropriagao indebita. Alem disso, 
e preciso destacar que o dolo e sempre atual, 
ou seja, ocorre no momento da conduta 
“apropriar-se”, inexistindo a figura por 
alguns apregoada do “dolo subsequente”. 
Imagine-se que alguem receba uma joia para 
guardar e usar, enquanto o proprietario dela 
nao se utiliza. Somente ocorrera o delito de 
apropriagao indebita no momento em que 
o dono pedir de volta a joia e o possuidor 
resolver dela apropriar-se, nao mais devol- 
vendo o que recebeu em confianga. 

3-A. Objetos material e juridico: o 

objeto material e a coisa alheia movel; o 
objeto juridico e o patrimonio. 

4. Conceito de coisa alheia movel: 

ver comen tarios ao art. 15 5. A unica can tela 
que se deve ter neste caso e quanto a coisa 
fungivel (substituivel por outra da mesma 
especie, qualidade e quantidade), uma vez 
que nao pode haver apropriagao quando ela 
for dada em emprestimo ou em deposito. 
Esta-se, nessa situagao, transferindo o do- 
minio. Ex.: se A entrega a B uma quantia em 
dinheiro para que guarde por algum tempo, 
ainda que B consuma o referido montante, 
podera repor com outra quantia, tao logo A 
a exija de volta. Entretanto, se a quantia for 
dada para a entrega a terceira pessoa, caso B 
dela se aposse, naturalmente pode-se falar 
em apropriagao indebita. 

5. Posse ou detengao: a coisa pre- 
cisa ter sido dada ao agente para que dela 


usufrutsse, tirando alguma vantagem e 
exercitando a posse direta, ou pode ter 
sido dada para que fosse utilizada em nome 
de quern a deu, ou seja, sob instrugoes ou 
ordens suas. A posse ou a detengao devem 
existir previamente ao crime e precisam ser 
legltimas. 

6. Classificagao: trata-se de crime pro- 
prio (aquele que demanda sujeito ativo 
qualificado ou especial, no caso o individuo 
que recebeu a coisa em confianga); material 
(delito que exige resultado naturalistico, 
consistente na diminuigao do patrimonio da 
vitima); de forma livre (podendo ser come- 
tido por qualquer meio eleito pelo agente); 
comissivo ou omissivo (“apropriar-se” pode 
implicar em agao ou omissao) e, excepcio- 
nalmente, comissivo por omissao (omissivo 
improprio, ou seja, e a aplicagao do art. 13, 
§ 2.°, do Codigo Penal); instantaneo (cujo 
resultado se da de maneira instantanea, 
nao se prolongando no tempo); de dano 
(consuma-se apenas com efetiva lesao a 
umbem juridico tutelado); unissubjetivo 
(que pode ser praticado por um so agente); 
unissubsistente ou plurissubsistente (pode 
haver um unico ato ou varios atos integrando 
a conduta); admite tentativa, conforme o 
meio eleito pelo agente. 

7. Reparagao do dano: o Codigo Penal 
nao elegeu a reparagao do dano, nos delitos 
patrimoniais, como causa que pudesse afas- 
tar a punibilidade do agente, devendo-se 
aplicaroart. 16 (arrependimen to posterior), 
que e somente causa de redugao da pena, 
dentro das condigoes ali especificadas. En¬ 
tretanto, e logico que, havendo reparagao 
integral do dano, logo apos a negativa de 
restituigao da coisa dada ao agente, e pos- 
sivel excluir o dolo, ou seja, a vontade de 
se apropriar de coisa alheia. Conforme o 
caso concreto, portanto, cremos ser curial 
a analise da tipicidade, verificando-se se, 
de fato, o sujeito queria se apossar da coisa 
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alheia. Entretanto, a mera devolugao da 
coisa, antes do recebimento da denuncia, 
nao afasta o crime: STF: “O ressarcimento 
do dano, apos a consumagao do crime de 
apropriagao indebita (CP, art. 168) e antes 
de oferecida a denuncia, nao extingue, por 
falta de previsao legal, a punibilidade. Com 
base nesse entendimento, a Turma indeferiu 
habeas corpus em que se pretendia, sob a 
alegagao de falta de justa causa, o tranca- 
mento de agao penal proposta contra o 
paciente pela suposta pratica de delito de 
apropriagao indebita, consistente no fa to 
de, na condigao de advogado, ter deixado de 
repassar quantia que recebera, procedente 
de agao civel, ao detentor da titularidade do 
direito substancial” (HC86.649-SP, l. a T., 
rel. Marco Aurelio, 08.11.2005 Jnformativo 
408). STJ: “O delito de apropriagao indebita 
nao se descaracteriza pela devolugao da 
quantia apropriada indevidamente antes 
do recebimento da denuncia” (RHC 8.825- 
MG, 5. a T., rel. Gilson Dipp, 07.10.1999, v. 
u., DJ08.11.1999, p. 80). 

8. Causasde aumento da pena: nao 
se trata de § 1.°, mas simdeautentico para- 
grafo unico. Houve, na realidade, um lapso 
do legislador na enumeragao do art. 168. 
Quando estiver presente alguma dessas 
causas, deve o agente responder por uma 
pena mais grave, concretizada atraves de 
um aumento de um tergo. 

9. Depositonecessario:estaademons- 
trar que o sujeito passivo nao tinha outra 
opgao a nao ser confiar a coisa ao agente. 
Por isso, se sua confianga e atraigoada, deve 
o sujeito ativo responder mais gravemente 
pelo que fez. Entende, majoritariamente, 
a doutrina ser “deposito necessario”, para 
configurar esta causa de aumento, o de¬ 
posito miseravel, previsto no art. 647, II, 
do Codigo Civil, ou seja, o deposito que se 
efetuapor ocasiao de calamidade (incendio, 
inundagao, naufragio ou saque). Nas outras 


hipotesesde deposito necessario (arts. 647 , 
I, e 649 do Codigo Civil), que tratam dos 
casos de desempenho de obriga^ao legal ou 
deposito de bagagens dos viajantes, hospedes 
oufregueses em casas de hospedagem , resol- 
ve-se com outras figuras tipicas: peculato 
(quando for funcionario publico o sujeito 
ativo), apropriagao qualificada pela quali- 
dade de depositario judicial ou apropriagao 
qualificada em razao de oftcio, emprego ou 
profissao. 

10. Qualidade da pessoa: o tutor, o 
curador, o slndico, o liquidatario, o inven- 
tariante, o testamenteiro e o depositario 
judicial sao pessoas que, emregra, recebem 
coisas de outrem para guardar consigo, 
necessariamente, ate que seja o momento 
de devolver. Por isso, devem responder 
mais gravemente pela apropriagao. O rol 
nao pode ser ampliado. 

11. Offcio, emprego ou profissao: a 
apropriagao, quando cometida por pessoas 
que, por conta das suas atividades profissio- 
nais de um modo geral, terminam recebendo 
coisas, atraves de posse ou detengao, para 
devolugao futura, e mais grave. Por isso, 
merece o autor pena mais severa. Nao veinos 
necessidade, nesta hipotese, de haver relagao 
de confianga entre o autor e a vttima, pois 
o tipo penal nao a exige - diferentemente 
do que ocorre no caso do furto qualificado 
(art. 155, § 4.°, II). 

11-A. Apropriagao indebita contra 
idoso: a Lei 10.741/2003 criou a seguinte 
figurattpica,noart. 102: “Apropriar-sedeou 
desviar bens, proventos, pensao ou qualquer 
outro rendimento do idoso, dando-lhes 
aplicagao diversa da de sua finalidade: Pena 
-reclusao de 1 (um) a 4 (quatro) anos emul- 
ta”. Portanto, havendo apropriagao de coisa 
alheia movel de pessoa maior de 60 anos, 
segue-se o disposto na lei especial e nao mais 
o preceituado no art. 168 do Codigo Penal, 
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embora a pena seja a mesma. Uma critica 
merece ser feita, no entanto. As figuras de 
aumento de um ter go, previstas no § 1,° do 
art. 168, nao mais podem ser utilizadas para 
o crime contra o idoso. Assim, ilustrando, 
caso um advogado se aproprie do dinheiro 
do cliente com mais de 60 anos, a pena sera 
fixada entre 1 e 4 anos de reclusao e multa, 
mas sem o aumento de crime praticado em 
razao de oficio, emprego ou profissao, pois 
forma nao prevista no Estatuto do Idoso. 
No mais, a alteraqao deu-se no tocante a 
maior extensao da figura tipica da apropria- 
gao criada pelo Estatuto do Idoso, que nao 
menciona somente coisa movel, mas fala 
genericamente de bens, proventos, pensao 
ou qualquer outro rendimento e nao exige 
que estejam eles na posse ou detencao do 
autor do crime. E natural que, no tocan¬ 
te ao verbo apropriar-se (tomar posse de 
algo que pertence a outra pessoa) , como 
regra, o objeto do delito esteja na posse ou 
detencao de quern o retira da esfera de dis- 
ponibilidade do idoso. Excepcionalmente, 
pode o agente apossar-se daquilo que nao 
detinha antes, quase equiparando a figura 
da apropriagdo ao furto. For outro lado, 
na modalidade desviar (alterar o destino, 
afastar ou desencaminhar), a figura da lei 
especial possibilita a configuragao do crime 
ainda que o agente nao retenha para si o va¬ 
lor retirado da esfera de disponibilidade do 
idoso, podendo, por exemplo, encaminhar 
a terceiro. Consultar, ainda, a modificacao 
ocorrida no art. 183, introduzindo o inciso 
III, que nao mais permite a aplicacao da 
imunidade a parentes que cometam delito 
patrimonial quando envolver o idoso. 

Apropriagao indebita previdenciaria 1214 

Art. 168-A. Deixar' 5-18 de repassar a 
previdencia social 19 as contribuigoes 20-21 re- 
colhidas dos contribuintes, no prazo e forma 
legal ou convencional: 22 ‘ 25 ' A 


Pena - reclusao, de 2 (dois) a 5 (cinco) 
anos, e multa. 

§ 1.° Nas mesmas penas incorre quern 
deixar de: 

I - recolher, 26-28 no prazo legal, 29 contri- 
buigao ou outra importancia 30 destinada a 
previdencia social que tenha sido desconta- 
da 31 de pagamento efetuado a segurados, a 
terceiros ou arrecadada do publico; 32-33 

II - recolher 34 contribuigoes devidas a 
previdencia social quetenham integrado des- 
pesas contabeis ou custos relativos a venda 
de produtos ou a prestagao de servigos; 35-37 

III - pagar 38-39 beneffcio 40 devido a segura- 
do, quando as respectivas cotas ou valores ja 
tiverem sido reembolsados 41 a empresa pela 
previdencia social. 42-43 

§ 2.° E extinta a punibilidade 44 se o 
agente, espontaneamente, declara, confessa 
e efetua o pagamento das contribuigoes, 
importancias ou valores e presta as informa- 
goes devidas a previdencia social, na forma 
definida em lei ou regulamento, antes do 
infcio da agao fiscal. 45-45-A 

§ 3.° E facu Itado ao j u iz deixar de apl icar 46 
a pena ou aplicar somente a de multa se o 
agente for primario e de bons antecedentes, 
desde que: 

I - tenha promovido, 47 apos o infcio da 
agao fiscal e antes de oferecida a denuncia, 
o pagamento da contribuigao social previ¬ 
denciaria, inclusive acessorios; ou 

II - o valor das contribuigoes 48 devidas, 
inclusive acessorios, seja igual ou inferior 
aquele estabelecido pela previdencia social, 
administrativamente, como sendo o mfni- 
mo para o ajuizamento de suas execugoes 
fiscais. 49 

12. Fundamentoconstitucionahpre- 

ceitua o art. 194, caput, da Constituigao Fe¬ 
deral que “a seguridade social compreende 
um conjunto integrado de aqoes de iniciativa 
dos Poderes Publicos e da sociedade, des- 
tinadas a assegurar os direitos relativos a 
saude, a previdencia e a assistencia social”. 
E, no art. 195, estabelece que “a seguridade 
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social sera financiada por toda a sociedade, 
de forma direta e indireta, nos termos da lei, 
mediante recursos provenientes dos orga- 
mentos da Uniao, dos Estados, do Distrito 
Federal e dos Municipios, e das seguintes 
contribuigoes sociais: I - do empregador, da 
empresa e da entidade a ela equiparada na 
forma da lei, incidentes sobre: a) a folha de 
salarios e demais rendimentos do trabalho 
pagos ou creditados, a qualquer titulo, a 
pessoa fisica que lhe preste servigo, mesmo 
sem vinculo empregaticio; b) a receita ou o 
faturamento ;cJo lucre; II - do trabalhador e 
dos demais segurados da previdencia social, 
nao incidindo contribuigao sobre aposen- 
tadoria e pensao concedidas pelo regime 
geral de previdencia social de que trata o 
art. 201; III - sobre a receita de concursos 
de prognostics; IV - do importador de bens 
ou servigos do exterior, ou de quem a lei a 
ele equiparar”. Por isso, as figuras tipicas 
incriminadoras estabelecidas pelo art. 168- 
A, acrescentado pela Lei 9.983/2000, tern 
por finalidade proteger a fonte de custeio da 
seguridade social, em especial a previdencia 
social. 

13. Conceito de seguridade social 
e diferenga da previdencia social: ensina 
Celso Barroso Leite que “a seguridade social 
deve ser entendida e conceituada como o 
conjunto das medidas com as quais o Es- 
tado, agente da sociedade, procura atender 
a necessidade que o ser humano tern de 
seguranga na adversidade, de tranquilidade 
quanto ao dia de amanha. A capacidade 
de pensar e uma das caracterlsticas mais 
marcantes do homem; e pensar no future 
e uma forma ao mesmo tempo natural e 
avangada de exercer essacapacidade. (...) As 
necessidades essenciais de cada individuo, 
a que a sociedade deve atender, tornam- 
se na realidade necessidades sociais, pois 
quando nao sao atendidas repercutem sobre 
os demais individuos e sobre a sociedade 


inteira” (apud Wagner Balera, Curso de 
direito previdencidrio , p. 20). Ha diferenga 
entre seguridade social e previdencia social. 
A primeira e o genero do qual e especie a 
segunda. Explica, ainda, Celso Barroso 
Leite que “a previdencia social e o mais 
importante dos programas de seguridade 
social; a talponto que essa predominancia 
chega a concorrer para certa confusao entre 
as duas expressoes. Sabe-se igualmente que 
a previdencia social se destina a populagao 
economigamente ativa, ou seja, a quem 
exerce atividade remunerada - no fundo a 
garantia primeira pelo menos dos recursos 
essenciais a subsistencia. Poderia, entao, 
parecer pouco coerente, para nao dizer 
contraditorio, o fato de a seguridade social 
comegar pela parte da populagao que em 
tese menos necessita dela. (...) Seja como 
for, repito, a Constituigao caracterizou bem 
cada coisa e distinguiu o todo das partes e 
estas uma das outras. Assim, nao ha como 
confundir seguridade social e previdencia 
social. Ja apontei uma das possiveis cau- 
sas dessa confusao: a terminologia estran- 
geira e internacional. Outra, tambem ja 
mencionada, e a especificidade e o maior 
porte da previdencia social, cujas despesas 
com o pagamento dos beneftcios superam 
com folga as dos demais programas” (ob. 
cit., p. 27). A Lei 8.212/91, que continha 
os crimes previdenciarios, utilizava a ex- 
pressao “seguridade social”, enquanto a 
atual previsao, trazida pela Lei 9.983/2000, 
vale-se de “previdencia social”. Embora 
creiamos que deveria ter sido mantida a 
anterior expressao - seguridade social, que 
e mais abrangente -, e bem verdade que a 
contribuigao previdenciaria diz respeito, 
diretamente, ao custeio da previdencia so¬ 
cial, razao pela qual optou o legislador por 
substituir o genero pela especie na redagao 
dos novos tipos penais. Como preleciona 
Eros Piceli: “A Previdencia Social faz parte 
da Seguridade Social, que compreende ainda 
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a Saude e a Assistencia Social. Esses dois 
sistemas nao exigem contribuigao social, 
mas a Previdencia sim” (Direito previden- 
cictrio e infortumstica , p. 32). 

14. Abrangencia do tftulo (nomen 
juris): e valida a rubrica - apropriagao in¬ 
debita previdenciaria - para todas as figuras 
previstas neste artigo: caput e § l.°. 

15. AnaIisedonucleodotipo:c/ebcar 

de repassar signibca nao transferir quantia a 
unidade administrativa cablvel. O objeto da 
conduta omissiva e a contribuigao recolhida 
dos contribuintes. 

16. Sujeitosativo e passivo: o sujeito 
ativo e o substituto tributario, que tem, 
por lei, o dever de recolher determinada 
quantia, tambem legalmente prevista, do 
contribuinte e repassa-la a previdencia 
social. Ha posigao que nao permite hgu- 
rar como sujeito ativo representante de 
pessoa juridica de direito publico. Confe- 
rir: TRF-2. a Regiao: “A jurisprudence do 
Superior Tribunal dejustiga ha muito vem 
dispensando tratamento diversificado, em 
crimes da mesma natureza que o presente, 
conform e sejam os ilieitos praticados por re- 
presentantes de pessoas juridicas de direito 
privado ou de direito publico. No primeiro 
caso, pessoas de direito privado, ha, em 
tese, uma apropriagao indevida de valores 
descontados a titulo de contribuigao social 
por entidades particulares. No segundo, 
pessoas de direito publico, ainda que os 
valores descontados nao sejam repassados 
a Autarquia Previdenciaria (INSS), nao se 
pode afirmar, propriamente, a apropriagao 
de valores por particulares, haja vista que 
a natureza publica do orgao arrecadador 
determina que tais valores permanegam 
sob administragao e emprego publicos” 
(Ap. 200051130003310,5. a T., rel. Alber¬ 
to Nogueira, 19.10,2004, v. u.). O sujeito 


passivo e o Estado, especificamente o INSS 
(Instituto Nacional do Seguro Social). 

17. Elemento subjetivo do tipo: e o 

dolo. Naosepuneaformaculposa. Cremos 
existir elemento subjetivo do tipo especifico, 
consubstanciado na vontade de fraudar a 
previdencia, apossando-se, indevidamente, 
de quantias nao pertencentes ao agente. 
Alias, nao foi a toa que o legislador utili- 
zou, para denominar os crimes previstos 
neste artigo, de apropriagao indebitapre¬ 
videnciaria. E controversa essa posigao. 
O STF tem-se posicionado pela exigencia 
somente do dolo generico, assim como o 
TRF das 3. a e 4. a Regioes, enquanto o STJ e 
o TRF da 5. a Regiao tem demandado o dolo 
especifico, como demonstrajose Paulo Bal- 
tazar Junior (Aspectos penais, in Vladimir 
Passos de Freitas, Direito previdenciario 
Aspectos materiais, processuais e penais , 
p. 333-334). Checar: TRF-3. a Regiao, Ap. 
2002.03.99.009692-612632-SP,2. a T„ rel. 
N el ton dosSantos,09.11.2004,v.u.Nadou- 
trina, exigindo apenas o dolo, sem elemento 
subjetivo especifico: Antonio Lopes Mon- 
teiro (Crimes contra a Previdencia Social, p. 
37). No sentido que defendemos: TRF-5. a 
Regiao: “E imprescindivel a caracterizagao, 
tanto do crime de apropriagao indebita como 
das modalidades equiparadas, no caso, a 
apropriagao de contribuicoes sociais, que 
o agente tenha agido dolosamente. E mais, 
que o dolo seja especifico, ou seja, o agente 
tem a intengao de nao restituir. No caso, o 
parcelamento do debito antes mesmo do 
oferecimento da denuncia, ainda que nao 
seja causa de extingao da punibilidade, 
deixou evidente que o agente nao tinha a 
intengao de nao restituir. O simples atraso 
no recolhimento das contribuigoes descon- 
tadas, sem que haja intengao manifesta de 
nao as restituir, nao conhgura o delito” (Lex 
94/641). Melhor analisaremos essa questao 
na proxima nota. 
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18. Exigency do elemento subjetivo 
espedfico (dolo espedfico): apolemica 
em torno dessa exigencia teve inicio por 
ocasiao da criagao do tipo penal incrimina- 
dor previsto no art. 95, d, da Lei 8.212/91 
(ora revogado pela Lei 9.983/2000), que 
estabeleceu o tipo omissivo proprio con- 
sistente em deixar de recolher contribuigao 
devida a Seguridade Social. Primeiramente, 
pretendeu-se equiparar o referido delito do 
art. 95, d, ao crime de apropriagao, previsto 
no art. 168 do Codigo Penal. Fazendo-se 
tal equiparagao, seria natural exigir, para 
a configuragao do delito previdenciario, 
elemento subjetivo do tipo especifico 
(dolo especifico), que e insito a conduta 
de “apropriar-se”, como se explicou nos 
comentarios formulados ao art. 168 su¬ 
pra. A apropriagao significa a pretensao 
de apossar-se de coisa pertencente a outra 
pessoa, o que nao era, em tese, exigido no 
crime previsto no art. 95, d. Era a posigao 
adotada por Roque Antonio Carrazza (apud 
Clemerson Merlin Cleve, Contribuigoes 
previdencidrias. Nao-recolhimento. Art. 95, 
d, dahei 8.212/91. Inconstitucionalidade, p. 
507). Em oposigao, havia a posigao daqueles 
que defendiam a nao equiparagao da figura 
criminosa previdenciaria a apropriagao 
indebita. Nesse sentido, menciona o Juiz 
Federal Celso Kipper: “Sendo estrutural- 
mente diferentes os tipos da apropriagao 
indebita e do crime de nao recolhimento das 
contribuigoes arrecadadas dos segurados, 
nao ha equiparagao possivel entre os dois 
delitos no tocante as condutas descritas nos 
tipos penais. O crime de nao-recolhimento, 
na epoca propria, da contribuigao devida a 
Previdencia e arrecadada de terceiros nao e, 
portanto, crime de apropriagao. Deste, as 
leis previdenciarias anteriores a Lei 8.137/90 
so haviam aproveitado a pena (equiparagao 
quoadpoenam ). A primeira consequencia 
da estrutura omissiva do tipo do delito 
de nao-recolhimento das contribuigoes 


arrecadadas dos segurados, e da nao-equi- 
paragao ao crime de apropriagao indebita, 
e a de que nao se exige para a consumagao 
do primeiro o animus rem sibi habendi, ou 
seja, o proposito de inverter o titulo da 
posse passando a possuir a coisa como se 
fosse sua, com a deliberada intengao de 
nao restituir, propria da acepgao do voca- 
bulo apropriar-se, elemento integrativo 
do tipo penal do segundo delito. Havendo 
o desconto dos empregados das quantias 
relativas a contribuigao previdenciaria, e a 
posterior omissao no seu recolhimento aos 
cofres da Seguridade Social, consuma-se o 
delito, sem que seja preciso investigar, no 
animus do agente, a intengao de restituir 
ou nao as quantias descontadas. O dolo 
necessario e o generico, consistente na 
intengao de descontar do salario dos em¬ 
pregados as quantias referentes e de deixar 
de repassa-las a Seguridade Social” (citado 
por Clemerson Merlin Cleve, ContribuiQdes 
previdencidrias. Nao-recolhimento. Art. 95, 
d, da Lei 8.212/91. Inconstitucionalidade, p. 
505-506). A posigao intermediary, com a 
qual concordamos plenamente, terminou 
prevalecendo, isto e, nao ha equiparagao 
entre o crime previdenciario, que preve 
uma figura omissiva pro pria, e a apropriagao 
indebita. Entre tan to, nao se pode admitir 
que inexista elemento subjetivo do tipo 
especifico, consistente na especial vontade 
de se apossar de quantia pertencente ao 
INSS. Transformar o crime previdenciario 
num delito de mera conduta, sem qual- 
quer finalidade especial, seria indevido, 
porque transformaria a lei penal num ins- 
trumento de cobranga. Assim, o devedor 
que, mesmo sem intengao de se apropriar 
da contribuigao, deixasse de recolhe-la a 
tempo, ao inves de ser executado pelas 
vias cabiveis, terminaria criminalmente 
processado e condenado. Flaveria nitida 
inconstitucionalidade da figura tipica, pois 
a Constituigao veda prisao civil por divida, 
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e o iegislador, criando um modelo legal de 
conduta proibida sem qualquer animus rem 
sibi habendi , estaria buscando a cobranga 
de uma divida civil atraves da ameaga de 
sancionar penalmente o devedor. Entre- 
tanto, demandando-se o dolo especifico - a 
vontade de fraudar a previdencia, apossan- 
do-se do que nao lhe pertence deixa de 
existir mera cobranga de divida, surgindo 
o elemento indispensavel para configurar 
o delito previdenciario. E o que defende 
Hugo de Brito Machado: “A lei ordinaria 
que define como crime o simples inadim- 
plemento de uma divida, e comma para o 
que nele incorre pena prisional, conflita 
com a norma da Constituicao que proibe a 
prisao por divida. Ha, na verdade, evidente 
antinomia entre a norma da Constituicao, 
que proibe a prisao por divida, e aquela 
da lei ordinaria, que define como crime o 
inadimplemento de divida, para viabilizar, 
dessa forma, a aplicagao da pena prisional 
ao devedor inadimplente”. Sustenta, entao, 
para contornar a inconstitucionalidade 
do crime de mera conduta, a exigencia do 
dolo especifico (elementar subjetiva) para 
fazer valer o tipo incriminador, ja tendo 
decidido a esse respeito o TRF, 5. a Reg., 14 
T., j. 01.12.1994, DJU,Seqao 1,10.03.1996 
(citado por Clemerson Merlin Cleve, Con- 
tribuigdesprevidenciarias.Nao-recolhimento. 
Art. 95, d, da Lei 8.212/91. Inconstituciona¬ 
lidade, p. 507). No mesmo prisma: Misabel 
Abreu Machado Derzi, Heloisa Estellita 
Salomao e Leonidas Ribeiro Scholz (artigo 
citado, p. 507). Emsintese, pois, exige-se o 
elemento subjetivo especifico para que os ti- 
pos penais incriminadores previdenciarios, 
omissivos proprios - seja o do art. 168-A, 
seja o previsto no § 1,°, I, que e repetigao do 
art. 95, d, da Lei 8.212/91, nao padegam do 
mal da inconstitucionalidade. Ainda assim, 
convem mencionar a ligao de Clemerson 
Merlin Cleve, que, nao se convencendo da 
exigencia do dolo especifico, sustentava a 


inconstitucionalidade do mencionado cri¬ 
me previsto no art. 95, d, da Lei 8.212/91, 
embora nao concordemos com a conclu- 
sao extraida. Seus argumentos continuam 
validos, pois as figuras omissivas foram, 
com pequenas alteragoes, repetidas pela Lei 
9.983/2000, que alterou o Codigo Penal. 
Evoca o autor paranaense a interpretagao 
enunciativa, isto e, quando o interprete se 
limita a enunciar uma nova regra, derivada 
da anterior. Exemplo disso seria a interpre¬ 
tagao de que a lei que proibe omenos proibe 
o mais. Conclui, portanto, que, proibida 
constitucionalmente a prisao civil, implici- 
tamente esta proibido tambem o mais, que e 
a prisao criminal. E preleciona: “A s im ples 
tipihcagao como crime da conduta omissiva 
do sujeito passivo tributario (contribuinte 
ou responsavel) nao e compativel com o 
texto constitucional a luz de uma leitura 
mais sofisticada e, especialmente, compro- 
missada com a efetividade da Constituigao, 
assim como dos direitos fundamentals que 
ela proclaim” (artigo citado, p. 511). Por 
outro lado, segundo o mesmo autor, o crime 
de apropriagao indebi ta previdenciaria esta¬ 
ria a ferir o principio da proporcionalidade: 
“E evidente que o Iegislador se houve com 
excesso. Ele nao esta a tipificar a conduta 
fraudulenta, o abuso de confianga (como 
faz a lei penal-tributaria portuguesa, v. g., 
ou a legislagao brasileira revogada), a apro¬ 
priagao em proveito proprio, mas apenas, 
atraves de um tipo omissivo proprio, a con¬ 
duta (no sentido generico) consistente em 
nao pagar (satisfazer) obrigagao tributaria. 
(...) Amedida, depois, e desproporcionada, 
agredindo o principio da justa medida. E, por 
isso mesmo, excessiva, desmedida, desajus- 
tada, irracional e desarrazoada, resultando 
na aniquilagao injustificada do direito de 
nao-sujeigao a privagao da liberdade por 
divida, previsto no art. 5.°, LXVII, da Lei 
Fundamental da Republica. Neste ponto e 
preciso lembrar que o interesse protegido 
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pela norma penal (arrecadagao do Estado) 
nao e suficiente para justificar a aniquilagao 
do direito fundamental. Reitere-se: opoder 
de legislarnao implica o de destruirl ” ( Con- 
tribuifdesprevidenddrias.Nao-recolhimento. 
Art. 95, d, daLei 8.212/91. Inconstituciona- 
lidade, p. 525). 

19. Previdencia social: comojamen- 
cionado, a previdencia social e uma das 
atividades da seguridade social, tendo por 
finalidade cobrir as “situagoes de incapaci- 
dade do trabalhador por doenga, invalidez, 
morte ou idade (auxilios, aposentadorias, 
pensao), desemprego involuntario (segu- 
ro-desemprego), salario-familia e auxtlio- 
reclusao para os segurados de baixa renda 
(o art. 13 da EC 20 fixou em R$ 360,00 e 
que devem ser reajustados), pensao por 
morte” (Eros Piceli, ob. cit., p. 32). 

20. Contribuigoes previdenciarias: 

sao especies de tributos, subordinando-se 
aos mesmos principios que regem o fenome- 
no tributario no direito, como diz Aliomar 
Baleeiro (apud Wagner Balera, Curso de 
direitoprevidenciario, p. 45). 

21. Diversidade da figura do caput 
e da prevista no § 1.°: aparentemente, 
deixar de repassar a previdencia social as 
contribuigoes recolhidas seria o mesmo que 
deixar de recolher contribuigao destinada a 
previdencia social que tenha sido descon- 
tada de pagamento efetuado a segurados, 
a terceiros ou arrecadada do publico, o que 
nao corresponde a realidade. A figura do 
caput tern por fim punir o substitute tribu¬ 
tario que deve recolher o que arrecadou do 
contribuinte a previdencia social e nao o faz. 
E a aplicagao do art. 31 da Lei 8.212/91: “ A 
empresa contratante de servigos executados 
mediante cessao de mao-de-obra, inclusive 
em regime de trabalho temporario, devera 
reter 11% (onze por cento) do valor bruto da 
nota fiscal ou fatura de prestagao de servigos 


e recolher a importancia retida ate o dia 10 
(dez) do mes subsequente ao da emissao da 
respectiva nota fiscal ou fatura em nome da 
empresa cedente da mao-de-obra, observado 
o disposto no § 5.° do art. 33 desta Lei”. A 
outra figura tipica, como sera visto, volta- 
se diretamente ao contribuinte-empresario 
que deve recolher a contribuigao arrecadada 
dos seus funcionarios. 

22. Prazoe forma legal ouconven- 
cional: trata-se de norma penal em branco, 
merecendo o complemento de outras leis 
e regulamentos. Especialmente, deve-se 
consultar a Lei 8.212/91, que traz os prazos 
e as formas legais para o repasse ser feito. 

23. Objetos material e juridico: o 
objeto material e a contribuigao recolhi- 
da do contribuinte. O objeto juridico e a 
seguridade social. E a tutela da subsisten- 
cia financeira da previdencia social, como 
afirma o Supremo Tribunal Federal (HC 
76.978-RS, 2. a T., rel. Maurtcio Correa, v. 
u.,£1/1/19.02.1999, p. 27, apudjose Paulo 
Baltazar Junior, ob. cit., p. 323). 

24. Classificagao: trata-se de crime 
proprio (aquele que so pode ser cometido 
por sujeito qualificado, que e o substitute 
tributario); formal (delito que nao exige, 
para sua consumagao, a ocorrencia de re- 
sultado naturalistico). Nessa otica: STJ: 
RHC 20.096-SC, 5. a T., rel. Laurita Vaz, 
28.06.2007, v. u. Cremos ser formal e nao 
simplesmente de mera conduta, pois a falta 
de repasse, conforme o montante e a fre- 
quencia, pode causar autenticos “rombos” 
nas contas da previdencia social, que cons- 
tituem nitido e visivel prejuizo para a ad- 
ministragao publica. E crime de forma livre 
(pode ser cometido por qualquer meio eleito 
pelo agente); omissivo (o verbo implica em 
abstengao); instantaneo (cuj a consumagao 
nao se prolonga no tempo, dando-se em 
momento determinado); unissubjetivo 
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(aquele que pode ser cometido por um 
unico sujeito); unissubsistente (praticado 
num unico ato); nao admite tentadva. 

25. Competencia: edajustigaFederal 
e a agao e publica incondicionada. 

25-A. Condi^ao objetiva de punibi- 
lidade: e fundamental que a apuragao do 
debito, na esfera administrativa, tenha sido 
concluida. Do contrario, torna-se inviavel o 
ajuizamento de agao penal por apropriagao 
indebita de contribuigao previdenciaria. 
N esse sentido: STJ: “ Cinge-se a questao em 
saber se, em relagao ao delito de apropriagao 
indebita previdenciaria, previsto no art. 168- 
A do CP, faz-se necessario o exaurimento da 
via administrativa em que se discute a exi- 
gibilidade do credito tributario, Isso posto, 
a Turma negou provimento ao recurso ao 
entendimento de que, em relagao ao delito 
de apropriagao indebita previdenciaria, 
exige-se a constituigao definitiva do credito 
tributario para que se de infcio a persecugao 
criminal. Precedentes citados: HC 96.348- 
BA, DJ 04.08.2008, e HC 82.397-RJ, DJ 
19.05.2008” (REsp 1.028.984-MT, 5. a T„ 
rel. Felix Fischer, 02.10.2008). 

26. Analisedonucleodotipo:<fecrar 

de recolher significa nao arrecadar ou nao 
entregar a previdencia social o que lhe e 
devido. O objeto e a contribuigao ou outra 
importancia destinada a previdencia. A 
figura corresponde ao antigo art. 95, d, da 
Lei 8.212/91. 

27. Sujeitos ativo e passivo: osujeito 
ativo e o “titular de firma individual, os 
socios solidarios, os gerentes, diretores ou 
administradores que efetivamente tenham 
participado da administragao da empresa 
a ponto de concorrer de maneira eficaz 
para a conduta punivel” (Eros Piceli, ob. 
cit., p. 29). O sujeito passivo e o Estado, 
especificamente o INSS. 


28. Elementosubjetivodotipo:ver 

nota 17 ao caput. 

29. Prazo legal: e norma penal em 
branco, necessitando de complemento. Ver 
art. 30 da Lei 8.212/91, com as alteragoes 
proporcionadas pelas Leis 11.324/2006, 
11.488/2007 e 11.718/2008. 

30. Outra importancia: estipula o 
art. 195, § 4.°, CF, que “a lei podera insti- 
tuir outras fontes destinadas a garantir a 
manutengao ou expansao da seguridade 
social, obedecido o disposto no art. 154, 
I”. Logo, alem das contribuiqoes previ- 
denciarias, “considerada a magnitude do 
sistema de seguridade social que o consti- 
tuinte pretende ver implantado no Brasil, 
e certo que a criaqao, majoragao e extensao 
dos beneficios e servigos configurara, em 
breve, uma exigencia social e politica da 
sociedade”, como esclarece Wagner Ba- 
lera (ob. cit., p. 63). E continua o autor, 
demonstrando que tal ja ocorreu com a 
ediqao da Lei Complementar 84/96, que 
instituiu outras fontes de custeio para a 
manutengao da seguridade social. Portanto, 
deixar de recolhe-la, como determina a lei, 
conligura o crime de apropriagao indebita 
previdenciaria. 

31. Desconto concretizado de pa- 
gamento feito: essa foi uma modificaqao 
positiva trazida pela Lei 9.983/2000. Aantiga 
figura tipica (art. 95, d, da Lei 8.212/91) 
nao mencionava expressamente que o des¬ 
conto tivesse sido feito, embora a doutrina 
e a jurisprudencia ja viessem exigindo tal 
situagao. Logo, somente se concretiza o tipo 
penal da apropriagao indebita previdenciaria 
caso o empregador desconte a contribuigao 
do segurado e nao a repasse a previdencia. 
Assim: TRF - 5. a Regiao: “O crime em exa- 
me exige, alem da falta de recolhimento de 
importancia devida a seguridade social na 
epoca propria, que seja ela arrecadada dos 
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segurados ou do publico. Havendo alega- 
gao, com apresentagao de provas, de que 
os valores dos salarios eram integralmente 
pagos aos empregados, sem que fossem 
refutadas pela acusagao, instaura-se a du- 
vida razoavel quanto ao aperfeigoamento 
da figura delituosa” (Ap. Crim. 1.478-CE, 
rel. Juiz Castro Meira, Lex 94/642). 

32. Objetos material e juridico: ver 

nota 23 ao caput. 

33. Classificagao: trata-se de crime 
proprio (aquele que so pode ser cometido 
por sujeito qualificado, como mencionado 
supra); formal (delito que nao exige, para 
sua consumagao, a ocorrencia de resul- 
tado naturalistico). Cremos ser formal e 
nao simplesmente de mera conduta, pois 
a falta de repasse, conforme o montante e 
a frequencia, pode causar autenticos “rom- 
bos” nas contas da previdencia social, que 
constituem nitido e visivel prejuizo para a 
administragao publica. E crime de forma 
livre (pode ser cometido por qualquer meio 
eleito pelo agente); omissivo (o verbo impli- 
ca em abstengao); instantaneo (cuja consu¬ 
magao nao se prolonga no tempo, dando-se 
em moment o determinado); unissubjetivo 
(aquele que pode ser cometido por um unico 
sujeito); unissubsistente (praticado num 
unico ato); nao admite tentativa. 

34. Analisedonucleodotipo,sujei- 
tos ativo e passivo e elemento subjetivo: 

ver notas 26 a 28 ao inciso anterior. Esta 
figura guarda correspondence com o antigo 
art. 95, e, da Lei 8.212/91. 

35. Despesas contabeis ou custos 
relatives a venda de produtos ou a pres- 
tagao de servigos: como explica Odonel 
Urbano Gongales, “significa a apropria- 
gao de despesas para calculo da fixagao do 
prego da mercadoria. Noutras palavras, a 
contribuigao devida pelo empregador (20% 
sobre a folha de remuneragao, acrescidos do 


percentualrelativo ao seguro acidentede tra- 
balho) e levada em consideragao no calculo 
para a fixagao de prego do produ to, uma vez 
que se constitui em despesa operacional. 
O nao recolhimento dessa contribuigao, 
devida pelo empregador, desde que tenha 
integrado os custos (o que em regra ocorre), 
constitui o procedimento delituoso previsto 
na letra e do artigo focalizado” ( Seguridade 
social comentada , p. 74). 

36. Objetos material ejurfdico: ver 

nota 23 ao caput. 

37. Classificagao: ver nota 33 ao in¬ 
ciso I. 

38. Analise do nucleodotipo: debcar 
de pagar significa nao satisfazer encargo 
devido. O objeto e o beneficio devido a 
segurado, ja reembolsado pela previdencia 
social. E figura equivalente ao antigo delito 
previsto no art. 95,/ da Lei 8.212/91. 

39. Sujeitos ativo e passivo e ele¬ 
mento subjetivo: ver notas 27 e 28 ao 
inciso I. 

40. Beneficio: e o ganho pago pela 
previdencia social ao segurado, atraves da 
empresa. Normalmente e adiantado pela 
empresa, que depois termina compensando 
os valores com as contribuigoes devidas pela 
folha salarial. Exemplo de beneficio: salario- 
familia (Eros Piceli, ob. cit., p. 30). 

41. Necessidadedoreembolsoreali- 
zado: para a configuragao do crime omissivo 
(“deixar de pagar”) e preciso que a previ¬ 
dencia social tenha efetuado o pagamento 
a empresa e esta nao o tenha repassado ao 
segurado. E logico que assim seja, pois, do 
contrario, nao seria apropriagdo indebita. 

42. Objetos material e juridico: o 

objeto material e o beneficio devido ao 
segurado. O objeto juridico e a seguridade 
social. 
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43. Classificapao: ver nota 33 ao in- 
ciso I. 

44. Causa de extinpao da punibili- 
dade: exigem-se, para que a punibilidade 
do agente da apropriapao indebita previ- 
denciaria seja afastada, os seguintes requi¬ 
sites: a) declarapao do valor devido (de- 
monstrar a previdencia o montante arreca- 
dado ou recolhido de contribuinte ou 
segurado e nao repassado); b) confissao da 
pratica delituosa, isto e, a admissao de nao 
ter feito o recolhimento ou o repasse na 
epoca e da forma previstas em lei. Em ver- 
dade, o termo usado nao e o mais adequa- 
do, pois confessar significa “admitir contra 
si, por quern seja suspeito ou acusado de 
um crime, tendo pleno discernimento, vo- 
luntaria, expressa e pessoalmente, diante 
da autoridade competente, em ato solene 
e publico, reduzido a termo, a pratica de 
algum fato criminoso” (Guilherme de Sou¬ 
za Nucci, O valor da confissao como meio 
de prova no processo penal , p. 80). Nao e 
isso o que sempre ocorre, pois, para a exis- 
tencia da confissao, pede-se que o individuo 
ja seja considerado suspeito ou acusado 
pelo Estado da pratica de um crime. Ora, 
o proprio paragrafo preve que a “confissao” 
necessita ser feita antes do inicio da agao 
fiscal, logo, antes de o Estado ter ajuizado 
agao de execupao da divida previdenciaria, 
mas sem fazer qualquer referenda a exis- 
tencia de um inquerito ou processo crimi¬ 
nal a respeito. Assim, e possivel que o su- 
jeito nao tenha recolhido a contribuipao, 
apropriando-se dela, e esteja em vias de 
sofrer uma apao fiscal, sem que a conduta 
tenha resvalado na esfera penal. Enfim, o 
que se quis efetivamente dizer - e seria o 
termo mais apropriado - e haver “autode- 
nuncia”, isto e, a admissao do cometimen- 
to de um fato criminoso (o nao recolhimen¬ 
to da contribuipao devida na epoca opor- 
tuna), sem que o Estado ja tenha eleito o 


sujeito como suspeito ou acusado; c) efe- 
tuar o pagamento (recolher o devido com 
todos os encargos, visto que o paragrafo 
menciona que tudo deve ser realizado “na 
forma definida em lei ou regulamento”, 
implicando nos acrescimos); d) prestar as 
informapoes devidas (alem de declarar o 
devido, precisa esclarecer a previdencia 
social a respeito da sua real situapao, para 
que os proximos recolhimentos sejam cor- 
retamente efetuados. Assim, devera narrar 
as despesas contabeis ou custos relativos a 
venda de produtos ou prestapao de servipos 
que tem empreendido); e) espontaneidade 
(sinceridade na declarapao, demonstrando 
arrependimento, agindo sem subterfugios). 
Em direito penal, como ja foi visto por 
ocasiao do estudo da desistencia voluntaria 
e da atenuante da confissao espontanea, o 
termo espontaneidade e diferente de volun- 
tariedade. Significa arrependimento, von- 
tade de efetivamente colaborar com o Es¬ 
tado para sanar o desvio cometido. Outra 
interpretapao seria ilogica, ou seja, dizer 
que espontaneo e o mesmo que voluntario 
seria negar o proprio conteudo das condu- 
tas “declarar”, “confessar” e “efetuar” o 
pagamento. Ora, a pessoa que declara, con- 
fessa e paga o devido naturalmente o faz de 
maneira voluntaria, sem coapao. Se for 
coagida a faze-lo, nao esta confessando, 
pois a admissao de culpa involuntaria nao 
pode ser ato considerado juridicamente 
valido. E mais: a confissao somente pode 
ser voluntaria, pois, nao fosse assim, e es- 
taria o direito aceitando a admissao de cul¬ 
pa sob tortura, por exemplo, o que e uma 
inconseqiiencia. Pode-se ate dizer que, 
vulgarmente, confissao e o simples reco- 
nhecimento da culpa, em qualquer circuns- 
tancia, mas nao para provocar efeito juri- 
dico. Acrescentemos, ainda, que confundir 
a espontaneidade com mera iniciativa do 
agente, enquanto voluntariedade seria agir 
livre de qualquer coapao, embora sem ini- 
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ciativa propria, mas sob sugestao de tercei- 
ros, ao que nos parece, e dilapidar a dife- 
renciagao entre os dois termos, construida, 
ao longo de muito tempo, pela doutrina 
patria. Fosse assim e teriamos a seguinte 
situagao, como exemplo: o sujeito que con- 
fessasse por influencia de sua mae, conven- 
cendo-o de que sua atitude criminosa nao 
foi correta, estaria confessando voluntaria, 
mas nao espontaneamente, simplesmente 
porque houve influencia externa. Logo, 
nao teria direito a atenuante da confissao 
espontanea , o que e um ilogicismo. Ele 
estaria arrependido, justamente porque 
ouviu os reclamos de sua genitora, mas o 
seu ato nao poderia ser considerado de sua 
iniciativa. A espontaneidade somente tem 
sentido no contexto da sinceridade de pro- 
posito e nao superficialmente no ambito 
da iniciativa de agir. Afinal, quern age vo- 
luntariamente, atua atraves de seu proprio 
empreendimento, livre de qualquer coagao. 
Nao considerar a sinceridade de proposito 
no contexto da espontaneidade e mascarar 
o intento de equipara-la, para todos os efei- 
tos, a voluntariedade, o que refoge a dou¬ 
trina ejurisprudenciamajoritarias. Embo- 
ra adinitindo que ha diferenga entre volun¬ 
tariedade e espontaneidade , Luiz Regis 
Prado sustenta que houve incorreta redagao 
do legislador, utilizando o termo esponta¬ 
neamente em lugar de voluntariamente , 
merecendo haver corregao, pelo interprete, 
no momento da aplicagao. Alega que o ato 
voluntario tambem deve comportar a ex¬ 
tingao da punibilidade, valendo-se da in- 
terpretagao extensiva para que se de o de- 
vido alcance a norma {Curso de direito 
penal brasileiro, v. 2, p. 499). Nao nos pa¬ 
rece deva o interprete alterar, quando da 
aplicagao da norma, a sua redagao, fazendo 
valer a voluntariedade em vez da esponta¬ 
neidade, pois, como ja mencionado acima, 
se o agente declara e confessa a divida, ja o 
faz voluntariamente, sendo inadmissivel 


supor que a lei contenha palavras inuteis. 
Logo, preferiu o legislador demandar, tam¬ 
bem, a espontaneidade, isto e, que o deve- 
dor o faga sem qualquer subterfugio, so¬ 
mente para beneficiar-se do favor legal;/) 
agir antes do inicio da agao fiscal, entendi- 
da esta como o efetivo ajuizamento de agao 
de execugao pelo orgao competente. Nao 
cremos caber, nesse caso, a simples inves- 
tigagao administrativa, pois agaofiscal deve 
ser expressao paralela a agao penal , que 
nao abrange, certamente, o inquerito. Logo, 
nao se vincula esta causa de extingao da 
punibilidade a instauragao de inquerito 
policial, nem ha referenda ao oferecimen- 
to de denuncia, mas sim a atuagao do Fisco. 
Nao ha obice a tal condigao, eleita pelo 
legislador, embora nao deixe de ser estranha. 
Se o devedor ja esta sob investigagao poli¬ 
cial, por apropriagao indebita previdenci- 
aria, em vez de ter por parametro, para 
saldar sua divida, o oferecimento da de¬ 
nuncia, passa a levar em conta a agao fiscal. 
Imagine-se a hipotese de o agente ser de- 
nunciado, mas nao ter havido, ainda, agao 
de execugao, seja porque o INSS andou 
mais lentamente, seja porque foi inepto. 
Aplicando-se literalmente a letra do artigo 
acrescentado pela Lei 9.983/2000, caberia 
a extingao de punibilidade, o que se torna 
contraditorio com o § 3.°, I, que preve a 
aplicagao do perdao ou do privilegio se a 
agao fiscal ja se iniciou, mas antes de ofe- 
recida a denuncia. Portanto, sendo neces- 
saria a interpretagao sistematica para dar 
sentido a contradigao criada pelo legislador, 
parece-nos curial manter o seguinte quadro: 
a) se o Estado nao ajuizou agao fiscal, nem 
tampouco agaopenal, pago o debito integral, 
julga-se extinta a punibilidade do agente 
(§ 2.°); b) seo Estado ja ajuizou agaofiscal, 
mas nao a agao penal, cabe perdao judicial 
ou a aplicagao do privilegio (§ 3.°, I); c) se 
o Estado nao ajuizou agao fiscal, mas sim 
agao penal, nao cabe a extingao da punibi- 
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lidade, pois seria o maior dos contra-sensos 
exterminar a pretensao punitiva do Estado 
quando ele agiu a tempo, na esfera penal, 
sem ter havido boa vontade do devedor 
para saldar o devido a previdencia, alem do 
que o § 3.°, I, veda a aplicacao do perdao e 
do privilegio - favores legais menores em 
comparagao a extingao da punibilidade - 
quando a agao penal ja foi iniciada. Seria 
privilegiar a ilogicidade declarar a extincao 
da punibilidade para quem ja e reu em agao 
penal, sem que possa o juiz, por expressa 
vedagao legal, no mesmo caso, conceder 
um mero privilegio. Logo, o que natural- 
mente pretende a lei, embora tenha o pre- 
ceito sido redigido de modo inadequado, 
e garantir a extincao da punibilidade antes 
da agao do Estado para cobrar a dlvida, 
imaginando que, nesse estagio, nao haveria 
ainda agao penal, ja que nem a agao fiscal 
existe. Por outro lado, quando houver agao 
de cobranga, mas ainda nao houver denun- 
cia, pode-se conceder perdao ou privilegio, 
desde que satisfeito o debito; d) se o Estado 
ja ajuizou tanto a agaofiscal, quanto a agao 
penal: cabe apenas, em caso de pagamento, 
a atenuante generica prevista no art. 63, III, 
b, do Codigo Penal. 

45. Nao aplicacao do art. 34 da Lei 
9.249/95: o Supremo Tribunal Federal 
considerava aplicavel a hipotese do nao 
recolhimento de contribuigoes previden- 
ciarias a causa de extingao da punibilidade 
prevista nareferidalei.Entretanto,naquela 
hipotese, era preciso pagar toda a divida 
antes do recebimento da denuncia. Ora, 
existindo causa especifica para o crime 
previdenciario, nao mais tem cabimento a 
aplicagao do mencionado art. 34. Portanto, 
deixando de pagar o devido ate a agao fiscal 
ter inicio, ja nao se deve considerar extinta 
a punibilidade caso o recolhimento seja 
efetuado antes da denuncia. Em contrario: 
STJ: “Parcelamento do debito. Extingao da 


punibilidade. Lei 9.249/95, art. 34.1. Paci- 
ficou-se no Superior Tribunal de Justiga a 
compreensao segundo a qual, no crime de 
apropriagao indebita de contribuigoes pre- 
videnciarias, o parcelamento antecedente 
a denuncia extingue a punibilidade” (RO 
emHC 13.047-SP, 6. a T.,rel. Paulo Gallotti, 
06.02.2003, v.u., Bol. AASP 2.422). 

45-A. Parcelamento do debito admi- 
nistrativamente: se houver o deferimento, 
na orbita administrativa, do parcelamento 
do debito, autorizando-se o devedor a efe- 
tuar o pagamento, nao ha razao para deixar 
de excluir a sua punibilidade no campo 
penal. Afinal, o Estado aceitou receber o 
que lhe era devido e empreendeu um acordo 
com a parte devedora. Nao haveria sentido 
algum em se aplicar qualquer punigao. Por 
outro lado, ha situagoes, previstas em lei, 
em que o parcelamento do debito suspende 
a pretensao punitiva do Estado, ate que se 
constate o pagamento integral da divida. 
Nesse prisma: STJ: “1. No campo do direito 
penal, nao importa verificar a legalidade 
da concessao do parcelamento dos debitos 
relativos as contribuigoes previdenciarias 
descontadas dos empregados, mas apenas 
o seu eventual deferimento pela autorida- 
de administrativa. 2. Assim, comprovado 
que o beneficio da suspensao da pretensao 
punitiva (Lei 10.684/2003, art. 9.°, caput), 
pelo parcelamento do debito, somente veio 
a lume no cenario legal quando j a iniciada 
a persecutio criminis in iuditio, esse fato 
recomenda o deferimento do direito como 
medida de respeito a igualdade e aos direitos 
individuals do cidadao, previstos na Carta 
Magna brasileira, independentemente de 
ter sido concretizado apos o recebimento 
da denuncia. 3. Recurso desprovido” (HC 
87.324-SP, 6. a T., rel. Maria Thereza de Assis 
Moura, 21.06.2007, v. u.). 

46. Perdao judicial ou figura privile- 
giada: criou-se, com o § 3.°, uma hipotese 
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alternativa de perdao judicial (“deixar de 
aplicar a pena”) ou de privilegio (aplica- 
cao somente da multa). Mas ha requisites 
gerais e especificos. Os gerais, validos para 
qualquer hipotese, sao: a) primariedade; b) 
bons antececlentes. Sobre os conceitos de 
primariedade e bons antecedentes, reme- 
temos o leitor aos comentarios aos arts. 63 
(primariedade) e 59 (antecedentes), saben- 
do-se, desde logo, que primario e o sujeito 
que nao e reincidente (o conceito e feito 
por exclusao) e possui bons antecedentes 
aquele que nao os ostenta negativos (mais 
uma vez o conceito e feito por exclusao). Os 
especificos estao previstos nos incisos. 

47. Promogao do pagamento: deve 
o agente efetuar o pagamento de todo o 
montante devido a previdencia social (con- 
tribuigao previdenciaria + acessorios) antes 
do oferecimento da denuncia e depois do 
inicio da agao fiscal. Como ja mencionado, 
deve-se deixar de aplicar o art. 34 da Lei 
9.249/95, pois ha hipotese nova criada pela 
Lei 9.983/2000. Caso a atuagao do Fisco 
tenha inicio, ja nao existe possibilidade de 
a punibilidade ser extinta, embora subsista 
a alternativa de conseguir o agente o perdao 
judicial ou a substantial redugao da pena, 
trocando-se a pena privativa de liberdade 
pela exclusiva aplicagao de multa. 

48. Valor devido depoucamonta: a 

segunda hipotese para a aplicagao do perdao 
judicial ou do privilegio e ser o montante 
devido aos cofres previdenciarios igual 
ou inferior ao estabelecido pela propria 
previdencia, administrativamente (o que 
prescinde de lei), para justificar uma exe- 
cugao fiscal. Se o Fisco nao tem interesse 
em cobrar judiciahnente o valor, nao ha 
cabimento para a atribuigao de penalidades 
severas ao agente. Flouve epoca em que o 
Fisco considerou como valor inocuo para a 
execugao fiscal o montante de R$ 1.000,00 
(art. l.° da Lei 9.441/97). Atualmente, o 


orgao previdenciario nao se interessa em 
propor execugoes fiscais cuja divida ati- 
va nao ultrapasse R$ 10.000,00 (art. 20, 
Lei 10.522/2002, com as alteragoes da Lei 
11.033/2004). Nao se deve confundir, no 
entanto, pequeno valor, nao justificador da 
agao fiscal do Estado, com valor infimo. Este 
ultimo permite a configuragao do crime de 
bagatela, isto e, a aplicagao do principio da 
insignificancia, que torna atlpica a conduta 
de nao recolher ou repassar quantia mfima 
a previdencia social. 

49. Criterio para a escolha do juiz: 

tendo em vista que o legislador previu hi- 
poteses alternativas, mas impos condigoes 
cumulativas para as duas, e preciso dis- 
tinguir quando o magistrado deve aplicar 
o perdao judicial e quando deve aplicar 
somente a multa. Assim, para um ou para 
outrobenefrciodemandam-seprimariedade, 
bons antecedentes e pagamento integral da 
divida ou pequeno valor das contribuigoes 
devidas. Parece-nos que a escolha deve se 
fundar nos demais elementos norteadores, 
sempre, da analise do agente do crime, que 
sao as circunstancias judiciais do art. 59. 
Dessa forma, a verificagao da personalidade 
e da conduta social do autor, dos motivos do 
deli to e das circunstancias e consequencias 
da infragao penal, que constituem a culpa- 
bilidade, maior ou menor reprovagao social 
do que foi feito, levarao o juiz a decisao mais 
justa: perdao ou multa. 

Apropriagao de coisa havida por erro, 
caso fortuito ou forga da natureza 

Art. 169. Apropriar-se 50 alguem 51 de coi¬ 
sa alheia 52-53 vinda ao seu poder 54 por erro, 55 
caso fortuito 56 ou forga da natureza: 57 " 59 

Pena - detengao, de 1 (um) mes a 1 (um) 
ano, ou multa. 

Paragrafo iinico. Na mesma pena in- 
corre: 
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Apropriagao de tesouro 

I - quern 60 acha tesouro em predio alheio 
e se apropria, 61 no todo ou em parte, da 
quota a que tem direito o proprietario do 
predio; 62 ' 64 

Apropriagao de coisa achada 

II - quern 65 acha coisa alheia perdida 66 
e dela se apropria, 67 total ou parcialmente, 
deixando de restituf-la ao dono ou legftimo 
possuidor 68 ou de entrega-la a autoridade 
competente, dentro no prazo de 15 (quinze) 
dias. 69 

50. Analise do nucleo do tipo: ver 

comentarios ao art. 168, pois identico. 

51. Sujeitos ativo e passivo: qual- 
quer pessoa. No caso do sujeito passivo, e 
o proprietario da coisa desviada ou perdida 
por erro ou acidente. 

52. Coisa alheia: ver comentarios ao 
art. 155, cujo objeto material e o mesmo. 

53. Elemento subjetivo: e o dolo. Nao 
ha elemento subjetivo do tipo especifico, 
nem a forma culposa. 

54. Estar em poder do agente: sig- 
nifica ter a coisa pertencente a terceiro sob 
sua esfera de vigilancia e disponibilidade. 

55. E rro : e a falsa percepgao da reali¬ 
dade, que leva alguem a entregar ao agente 
coisa pertencente a outrem. Ex.: um entre- 
gador, confundindo o destinatario, passa 
as maos do apropriador algo que nao lhe 
cabe, havendo, entao, o apossamento. 

56. Caso fortuito: eoeventoaciden- 
tal, que faz com que um objeto termine 
em maos erradas. Abrange, naturalmente, 
a forga maior ou forgas da natureza. Esta- 
mos, nesse prisma, com a ligao de Nelson 
Hungria: “O dispositivo legal menciona o 


casofortuito e a forga da natureza , fazendo, 
a exemplo, alias, do Codigo suigo, uma 
distingao que se pode dizer desnecessaria, 
pois o caso fortuito abrange todo e qual- 
quer acontecimento estranho, na especie, 
a vontade do agente e do dominus. Tanto e 
caso fortuito se a coisa alheia vem ao meu 
poder em consequencia da queda de um 
aviao em meu terreno, quanto se foi trazida 
pela correnteza de uma enchente. Se bois 
alheios, por mero instinto de vagueagao 
ou acossados pelo fogo de uma queimada, 
entram nas minhas terras, ou se pegas de 
roupa no coradouro do meu vizinho sao 
impelidas por um tufao ate o meu quintal, 
tudo e caso fortuito” (Comentarios ao Co¬ 
digo Penal, v. 7, p. 151). 

57. Formas da natureza: e a energia 
fisica e ativa que provoca o ordenamento 
natural das coisas (ex.: uma tempestade, que 
tem energia para destruir casas e veiculos, 
provocando a diminuigao do patrimonio 
alheio). Conforme mencionamos no item 
anterior, esta inclufda no caso fortuito. 
Assim, se, durante uma enchente, um auto- 
m6vel vai cair na propriedade de outrem, fica 
este obrigado a devolv€-lo. Nao o fazendo, 
configura-se o deli to de apropriagao. 

58. Objetos material e jurfdico: o 

obj eto material e a coisa desviada acidental- 
mente; o objeto juridico e o patrimonio. 

59. Classifica^ao: trata-se de crime 
comum (aquele que nao demanda sujeito 
ativo qualificado ou especial); material 
(delito que exige resultado naturallstico, 
consistente na diminuigao do patrimonio 
da vitima); de forma livre (podendo ser 
cometido por qualquer meio eleito pelo 
agente); comissivo ou omissivo, conforme 
o caso, e, excepcionalmente, comissivo por 
omissao (omissivo improprio, ou seja, e a 
aplicagao do art. 13, § 2.°, do Codigo Pe¬ 
nal); instantaneo (cujo resultado se da de 
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maneira instantanea, nao se prolongando no 
tempo); de dano (consuma-se apenas com 
efetiva lesao a um bem juridico tutelado); 
unissubjetivo (que pode ser praticado por 
um so agente); unissubsistente ou pluris- 
subsistente (em regra, varios atos integram 
a conduta); admite tentativa, quando na 
forma comissiva. 

60. Sujeitos ativo e passivo: qualquer 
pessoa pode cometer o delito; o sujeito 
passivo ha de ser o proprietario do predio 
onde o tesouro foi achado. 

61. Analise do nucleo do tipo: a 

conduta principal e apropriar-se - que ja 
foi definida em nota anterior - de tesouro 
achado em predio alheio. Achar tesouro 
significa encontrar um conjunto de coisas 
preciosas ou valiosas. E indispensavel que 
o local onde o tesouro foi encontrado per- 
tenga a terceira pessoa. 

62. Quota pertencenteao proprie¬ 
tario: preceitua o Codigo Civil (art. 1.264) 
dever existir a divisao, em partes iguais, 
de tesouro encontrado por acaso, que nao 
possua dono conhecido, com o proprietario 
do lugar onde ele foi achado. 

63. Objetos material e juridico: o 
objeto material e o tesouro visado; o objeto 
juridico e o patrimonio do proprietario do 
predio. 

64. Elemento subjetivo e classifica- 
gao: vide notas 53 e 59 ao caput. 

65. Sujeitos ativo e passivo: qualquer 
pessoa pode cometer o delito; o sujeito pas¬ 
sivo e o proprietario ou legitimo possuidor 
da coisa perdida. 

66. Coisa perdida e coisa esquecida: 

nao se confundem, por certo. A perdida 
sumiu por causa estranha a vontade do 
proprietario ou possuidor, que nao mais 


a encontra; a esquecida saiu da sua esfera 
de vigilancia e disponibilidade por simples 
lapso de memoria, embora o dono saiba 
onde encontra-la. Ex.: saindo a rua, o in- 
dividuo deixa cair sua carteira e continua 
caminhando sem perceber: trata-se de coisa 
perdida; saindo deumrestaurante, esquece 
o casaco sobre a cadeira: trata-se de coisa 
esquecida, pois tera chance de voltar para 
pega-lo. Assim, quem se apropria de coisa 
esquecida, disso tendo conhecimento, co- 
mete furto, e nao apropriagao. 

67. Analisedonucleodotipo:quanto 
a conduta principal de apropriagao, ver nota 
50 ao caput. O apossamento, neste caso, 
volta-se contra coisa pertencente a outrem, 
que esta perdida. A obrigagao imposta pela 
lei, portanto, e a pronta restituigao do bem 
sumido a quem o esta procurando. Essa 
devolugao pode efetivar-se diretamente a 
quem de direito ou a autoridade compe- 
tente. 

68. Dono ou legitimo possuidor: 

evidencia-se, neste tipo penal, a protegao 
estendida, nos crimes patrimoniais, nao 
somente ao dono da coisa, mas tambem a 
quem a possui legitimamente. 

69. Elemento temporal: raramente 
o tipo penal preve um prazo para o crime 
se consumar. No caso presente, houve por 
bem o legislador conferir ao agente o perio- 
do de quinze dias para encontrar a vitima, 
devolvendo-lhe a coisa achada. Cremos 
nao haver razao para isso. Se o individuo 
quer apropriar-se do que nao lhe pertence, 
ou seja, de coisa alheia perdida, pode evi- 
denciar seu animo no exato momento em 
que se apossa do bem. Permitir que exista 
um prazo para a configuragao do crime e o 
mesmo que estabelecer, dentro do proprio 
tipo, uma excludente. Assim, a apropria¬ 
gao estaria configurada, subjetivamente, 
no momento em que o autor demonstra 
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a inequivoca vontade de se apropriar da 
coisa encontrada. Mas se, no decurso dos 
quinze dias, arrepender-se, pode devolve-la 
a vitima e nao ha mais fato tipico. Seria uma 
excludente de tipicidade se estivesse fora do 
tipo penal. Entretanto, como foi prevista 
dentro da figura tipica, entendemos tratar-se 
de um deli to condicionado. A apropriacao 
somente ganha relevo juridico-penal se 
houver o transcurso do periodo fixado no 
prdprio tipo. Assim, nao cabe tentativa: ou 
o agente fica com a coisa apos o 15.° dia e o 
crime esta consumado ou a devolve e nao 
ha ilicito penal. Ha quern sustente que, no 
caso de cheque encontrado, se o agente 
deposita o titulo em sua conta o crime esta 
consumado. Ora, qual a diferenca entre o 
sujeito encontrar um objeto de arte, como 
um quadro, dependurando-o na parede de 
sua casa no primeiro dia, com a intengao 
de se apropriar do bem, e o caso do che¬ 
que? Em ambas as hipoteses o autor esta se 
apropriando de coisa alheia perdida antes 
dos 15 dias. Seria crime consumado em 
ambos os casos? Se a resposta for positiva, 
perde o sentido o prazo de 15 dias coloca- 
do no tipo penal, circunstancia objetiva, 
que precisa ser respeitada. Se a resposta 
fosse negativa com relacao ao quadro, mas 
positiva com relacao ao cheque, estar-se-ia 
transformando o periodo de quinze dias em 
um “elemento subjetivo especifico”, o que e 
ilogico. Dessa maneira, caso o agente fique 
com a coisa alheia durante quinze dias sem 
dar demonstragao ostensiva de que vai dela 
se apossar, o crime inexiste. Porem, se der 
tal demonstragao, o crime se consuma de 
imediato. Nao nosparece seja assim. O tipo 
penal preve um prazo que integra a descri- 
qao abstrata da conduta, condicionando a 
concrelizacao do delito a sua ocorrencia, 
pouco interessando o que o agente faz com 
o bem nesse periodo. E evidente que nao e 
direito do suj eito que encontrou o bem dele 
usufruirpor 15 diasjaquenaolhepertence. 


Cabe a apreensao se for encontrado em seu 
poder, embora nao se possa falar em crime 
de apropriacao, pois o legislador foi claro: 
apropriar-se de coisa alheia perdida exige o 
expresso prazo de 15 dias, periodo no qual 
pode haver a devolugao, nao se configurando 
ilicito penal. 

Art. 170. Nos crimes previstos neste 
Capitulo, aplica-se o disposto no art. 155, 
§ 2.°. 70 

70. Apropriacao privilegiada: segue 
as mesmas regras do furto privilegiado. Ver 
comentarios ao art. 155, § 2°. 

Capitulo VI 
DO ESTELIONATO 
E OUTRAS FRAUDES 

Estelionato 

Art. 171. Obter, 1-2 para si ou para ou- 
trem, 3 vantagem ilicita/em prejufzo alheio, 5 
induzindo ou mantendo alguem em erro, 6 
mediante artiffcio, 7 ardil, 8 ou qualquer outro 
meio fraudu lento: 9 ' 13 

Pena - reclusao, de 1 (um) a 5 (cinco) 
anos, e multa. 

§ 1,° Se o criminoso e primario, 14 e e de 
pequeno valor o prejufzo, 15 o juiz pode 16 
aplicar a pena conforme o disposto no art. 
155, § 2.°. 

§ 2.° Nas mesmas penas income quern: 

Disposigao de coisa alheia como propria 

I - vende, permuta, da em pagamento, 17-18 
em locaqao ou em garantia coisa alheia 19-20 
como propria; 21-23 

Alienagao ou oneracao fraudulenta de 
coisa propria 

II - vende, permuta, da em pagamento 
ou em garantia 24-25 coisa propria inalienavel, 
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gravada de onus ou litigiosa, 26 ou imovel que 
prometeu vender a terceiro, mediante paga- 
mento em prestagoes, 27-28 silenciando sobre 
qualquer dessas circunstancias; 29 ' 30 

Defraudagao de penhor 

III - defrauda, 31 ' 32 mediante alienagao 33 
nao consentida 34 pelo credor ou por outro 
modo, a garantia pignoratfcia, quando tem 
a posse do objeto empenhado; 35-37 

Fraude na entrega de coisa 

IV - defrauda 38-39 substancia, qualidade 
ou quantidade de coisa 40-41 que deve entre- 
gar 42 a alguem; 43-44 

Fraude para recebimento de indenizagao 
ou valor de seguro 

V - destroi, 45-46 total ou parcialmente, ou 
oculta coisa propria, 47 ou lesa o proprio cor- 
po ou a saude, 48 ou agrava as consequencias 
da lesao ou doenga, com o intuito de 49 haver 
indenizagao ou valor de seguro; 50-51 

Fraude no pagamento por meio de 
cheque 

VI - emite 52-54 cheque, 55 sem suficiente 
provisao de fundos em poder do sacado, 56-58 
ou I he frustra o pagamento. 59-64 

§ 3.° A pena aumenta-se de urn tergo, 65 
se o crime e cometido em detrimento de 
entidade de direito publico 66-67 ou de instituto 
de economia popular, assistencia social ou 
beneficencia. 68 

1. Analise do nucleo do tipo: a con- 
duta e sempre composta. Obter vantagem 
indevida induzindo ou mantendo alguem em 
erro. Significa conseguir umbeneftcio ou um 
lucro iltcito em razao do engano provocado 
na vitima. Esta colabora com o agente sem 
perceber que esta se despojando de seus 
pertencentes. Induzir quer dizer incutir ou 
persuadir e manter significa fazer perma- 


necer ou conservar. Portanto, a obtengao 
da vantagem indevida deve-se ao fato de o 
agente conduzir o ofendido ao engano ou 
quando deixa que a vitima permanega na 
situagao de erro na qualse envolveu sozinha. 
E possivel, pois, que o autor do estelionato 
provoque a situagao de engano ou apenas 
dela se aproveite. De qualquer modo, comete 
a conduta proibida. 

2. Sujeitos ativo e passivo: qualquer 
pessoa. 

3. Elemento subjetivo: e o dolo. Ine- 
xiste a forma culposa. Alem disso, existe o 
elemento subjetivo do tipo especifico (ou 
dolo especifico), que e a vontade de obter 
lucro indevido, destinando-o para si ou 
para outrem. 

4. Vantagem ilfcita: diversamente do 
objeto material do crime de furto -que men- 
ciona coisa alheia -, neste caso basta que o 
agente obtenha vantagem , isto e, qualquer 
beneficio, ganho ou lucro, de modo indevido , 
ou seja, ilicito. Logicamente, trata-se de 
vantagem de natureza economica, uma vez 
que se cuida de crime patrimonial (sobre a 
natureza da vantagem, consultar tambem 
a nota 51 ao art 159). 

5. Elemento normativo: prejuizo quer 
dizer perda ou dano; alheio significa per- 
tencente a outrem. Portanto, a vantagem 
auferida pelo agente deve implicar numa 
perda, de carater economico, ainda que 
indireto, para outra pessoa. 

6. Erro: e a falsa percepgao da realidade. 
O agente coloca - ou mantem - a vitima 
numa situagao enganosa, fazendo parecer 
realidade o que efetivamente nao e. Ex.: o 
autor finge manter uma agenda de venda 
de carros, recolhe o dinheiro da vitima, 
prometendo-lhe entregar o bem almejado, 
e desaparece. 
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7. Artificio: e astucia, esperteza, ma- 
nobra que implica em engenhosidade. Ex.: 
o sujeito, dizendo-se representante deuma 
instituicao de caridade conhecida, fazendo 
referencia ao nome de pessoas conhecidas 
que, de fato, dirigem a mencionada insti- 
tuigao, consegue coletar contribuicao da 
vitima, embolsando-a. 

8. Ardil: e tambemartificio, esperteza, 
embora na forma de armadilha, cilada ou 
estratagema. No exemplo dado anterior- 
mente, o agente prepara um local com a 
aparencia de ser uma agenda de venda de 
veiculos, recebe o cliente (vitima), ofere- 
ce-lhe o carro, recebe o dinheiro e, depois, 
desaparece. Trata-se de um ardil. 

9. Qualqueroutromeiofraudulento: 

trata-se de interpretagao analogica, ou seja, 
apos ter mencionado duas modalidades de 
meios enganosos, o tipo penal faz referencia 
a qualquer outro semelhante ao artificio e 
ao ardil, que possa, igualmente, ludibriar 
a vitima. 

10. Objetos material e juridico: o 

objeto material e tanto a pessoa enganada, 
quanto o bem obtido indevidamente, que 
sofrem a conduta criminosa. O objeto ju¬ 
ridico e o patrimonio. 

11. Classifica^ao: trata-se de crime 
comum (aquele que nao demanda sujeito 
ativo qualificado ou especial); material 
(delito que exige resultado naturalistico, 
consistente na diminuicao do patrimonio da 
vitima); de forma livre (podendo ser come- 
tido por qualquer meio eleito pelo agente); 
comissivo (“obter”, “induzir” e “manter” 
implicam em agoes) e, excepcionalmente, 
comissivo por omissao (omissivo impro- 
prio, ou seja, e a aplicagao do art. 13, § 2°, do 
Codigo Penal); instantaneo (cujo resultado 
se da de maneira instantanea, nao se pro- 
longando no tempo). Sobre a possibilidade 


de reconhecimento da permanencia, ver a 
nota 13; de dano (consuma-se apenas com 
efetiva lesao a um bem juridico tutelado); 
unissubjetivo (que pode ser praticado por 
um so agente); plurissubsistente (em regra, 
varios atos integram a conduta); admite 
tentativa. 

12. Questoes controversas: a) tra- 
balho espiritual (cartomancia, passes espi- 
rituais, bruxaria, macumba, entre outros): 
quando se tratar de atividade gratuita, bem 
como quando se referir a algum tipo de 
credo ou religiao, nao se pode punir, pois 
a Constituicao Federal assegura liberda- 
de de crenga e culto; quando se referir a 
atividade paga, cremos estar configurado 
o delito de estelionato. Nao se pode mais 
falar na contravengao penal da exploragao 
da credulidade publica, pois o art. 27 da Lei 
das Contravengoes Penais foi revogado pela 
Lei 9.521/97; b) mecanismos grosseiros de 
engodo: nao ha crime, pois e exigivel que 
o artificio, ardil ou outro meio fraudulento 
sej a apto a ludibriar alguem. Utiliza-se, para 
tanto e como regra geral, o criterio do homem 
medio , ou seja, a pessoa comum. Excepcio¬ 
nalmente, cremos ser cabivelanalisar.ainda, 
as condigoespessoais da vitima, isto e, se for 
pessoa muito simples, colhida de surpresa, 
sem condigoes de se informar devidamente, 
portanto vitima que esta abaixo da media 
da sociedade, e possivel se configurar o 
estelionato atraves de meio fraudulento 
facilmente detectavel pelo homem medio. De 
outra parte, quando o ofendido for pessoa 
extremamente esclarecida e especialista em 
determinada materia, de onde proveio o seu 
logro, o criterio do homem medio tambem 
pode falhar. Assim, o agente que conseguiria 
enganar a pessoa comum, valendo-se de de- 
terminado artificio, nao o faria com a vitima 
preparada. Se esta se deixar envolver, por 
mera desatengao de sua parte, entendemos 
nao configurado o delito; c) esperteza nas 
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atividades comerciais: nao configura o delito 
de estelionato, resolvendo-se, se for o caso, 
na esfera civil; d) torpeza bilateral, era tese, 
nao afasta o delito, pois o tipo penal nao 
exige que a vitima tenha boas intengoes. 
Assim, no conhecido golpe do bilhete pre¬ 
miado, o agente cerca a vitima, contando-lhe 
uma mirabolante historia de necessidade 
(como ter de socorrer, urgentemente, sua 
mae a beira da morte no interior), propoe 
a troca de um bilhete premiado que possui 
por uma determinada quantia em dinheiro. 
Acompanhando o ofendido ate uma casa 
loterica, de posse de um bilhete falsificado, 
demonstra que, realmente, o referido bilhete 
foi premiado naquela semana. A vitima, 
por sua vez, pretendendo valer-se de boa 
oportunidade para auferir um lucro, aceita 
o negocio. Fica com o bilhete falsamente 
premiado e entrega uma soma ao agente. 
Existiu, nessa avenga, torpeza bilateral: o 
agente enganou o ofendido, mostrando-lhe 
um bilhete falso; a vitima, por sua vez, em 
vez de auxiliar quern estaria precisando 
de apoio em momento tao crucial, resolve 
levar vantageme adquire o bilhete premiado 
a baixo custo. Outro exemplo que merece 
ser mencionado, ate porque configurou 
caso concreto, recentemente noticiado pela 
imprensa, e o dos alunos que, efetuando o 
pagamento de determinada quantia exigida, 
se disseram lesados por determinado estabe- 
lecimento de ensino superior, tendo em vista 
que lhes foi prometido um curso rapido e 
compacto de uma semana para que obtives- 
sem diploma universitario. Ora, o intuito de 
levar vantagem, com nitida torpeza, pois e 
do senso comum que tal situagao esta fora da 
realidade nacional, ficou patenteado em cada 
uma das “vitimas” desse golpe. Situagoes 
nao faltam para exemplificar a participagao 
do ofendido no contexto do estelionato, 
quase que “pedindo” para ser enganado. 
Outro golpe comum e o do “carro barato”. 
Anuncios sao publicados em classificados 


dejornaisde grande circulagao, oferecendo 
veiculos a pregos bem abaixo do mercado. 
Os telefones de contato normalmente sao 
celulares ou linhas de telefone hxo comu- 
nitario. A pessoa que atende se identihca 
como funcionario ou representante de uma 
montadora e passa a solicitar dados pessoais 
do interessado (nome, enderego, numero 
dos documentos), enviando-lhe, por fax, 
uma ficha cadastral. Em algumas situagoes 
exige-se um valor simbolico para a ficha 
cadastral, a ser depositado na conta da pro¬ 
pria montadora (os numeros dessas contas 
sao obtidos ilegalmente). Em seguida, o 
estelionatario pede um deposito com o 
valor total ou parcial do veiculo em nome 
de um terceiro (diz que e carro de frota, por 
exemplo). Quando a vitima faz o pagamen¬ 
to, recebe em casa, por fax, uma nota fiscal 
falsa, com logo tipo do fabricante e dados do 
veiculo. Posteriormente, agendada a data 
para pegar o carro, o comprador vai dire to 
a fabrica para, entao, descobrir-se vitima da 
fraude; e) estelionato efalsidade : aplica-se a 
Sumula 17 do Superior Tribunal dejustiga: 
“Quando o falso se exaure no estelionato, 
sem tnais potencialidade lesiva, e por este 
absorvido”. Trata-se da aplicagao da regra 
de que o crime-fim absorve o crime-meio; 
f) reparagao do dano\ nao afasta a confi- 
guragao do estelionato, salvo na hipotese 
do cheque sem fundos, como sera visto a 
seguir. A reparagao do dano, no entanto, 
quando feita antes do recebimento da de- 
nuncia ou da queixa, pode servir de causa 
de diminuigao da pena (art. 16) ou mesmo 
de circunstancia atenuante (art. 65, III, b, 
CP). 

13. Estelionato como delito perma- 
nente: em nossa visao, o crime e sempre 
instantaneo, podendo, por vezes, configurar 
o chamado delito instantaneo de efeitos 
permanentes. Entretanto, ha controversia 
a esse respeito. Ocorreria o estelionato ins- 



Guilherme de Souza Nucci 


788 


tantaneo de efeitos permanentes quando 
alguem falsificasse certidao de nascimento 
para que outrem conseguisse receber do 
INSS, por varios meses, um valor indevido. 
Anaiisando a questao, pronunciou-se para 
esse tipo de crime o Minis tro Marco Aurelio 
do Supremo Tribunal Federal: “Ora, a fraude 
verificada, com a adulteragao da certidao 
de nascimento da segurada, mostrou-se 
crime ins tantaneo, muito embora vindo a 
repercutir no tempo, no que logrou ela o 
beneficio da aposentadoria e a satisfacao 
de prestacoes periodicas”. E arrematou o 
Ministro Mauricio Correa, considerando 
ser possivel a configuragao do estelionato 
na forma permanente, mas nao no caso de 
quern falsificou a certidao para ser usada 
contra a Previdencia Social e sim por parte 
da segurada, que dela fez uso (E1C 80.349- 
SC, 2. a T.,rel. Marco Aurelio, 18.12.2000, 
v. u., DJ 04.05.2001, Ementario 2.029-3). 
Ousamos sustentar que, em qualquer hipo- 
tese, o crime de estelionato e instantaneo, 
podendo produzir efeitos permanentes, no 
tocante ao agente que falsificou a certidao 
para ser usada contra o INSS, bem como 
pode adquirir a feigao de crime continu- 
ado, quanto a pessoa do segurado que, 
mensalmente, recebe o valor indevido, 
valendo-se da fraude. Igualmente: STF: 
“Considerou-se que a fraude perpetrada pelo 
agente consubstancia crime instantaneo 
de resultados permanentes, nao obstante 
tenha repercutido no tempo e beneficiado 
terceiro. Precedente citado: HC 80.349/SC 
(DJU 04.05.2001)” (HC86.467-RS, l. a T., 
rel. Marco Aurelio, 23.04.2007, v. u.,Infor- 
mativo 464). TRF-5. a Regiao: Ap. 2742-PE, 
3. a T., rel. Paulo Gadelha, 17.07.2004, v. u. 
Em sentido contrario, admitindo a forma 
permanente do estelionato: STJ: “Tratando- 
se de estelionato de rendas mensais, que dura 
no tempo, hapermanenciana consumagao 
(delito eventualmente permanente), deven- 
do o termo inicial da prescrigao contar-se 


da cessagao da permanencia (art. Ill, III, 
do CP)” (HC 12.914-SC, 5. a T., inserido 
no acordao supra do STF); TRF-3. a Regiao: 
“A controversia cinge-se a data da consu¬ 
magao do delito para o efeito de calculo do 
prazo prescricional. O delito de estelionato 
contra a Previdencia Social previsto no art. 
171, § 3.°, do Codigo Penal, e de natureza 
permanente, qual seja, prolonga-se no tem¬ 
po e perdura ate o recebimento do ultimo 
beneficio indevido, uma vez que se trata 
de prestagoes periodicas. Por essa razao, 
dada a natureza de crime permanente, a 
contagem do prazo prescricional inicia-se 
na data da cessagao do recebimento do bene¬ 
ficio indevido” (RSE 1999.61.81.007550-4 
3490 RCCR-SP, l. a T., rel. Vesna Kolmar, 
30.11.2004, m. v. (o voto vencido entende 
ser crime instantaneo). 

14. Estelionatoprivilegiado: comono 
caso do furto e da apropriagao indebita, e 
possivel haver substituigao ou diminuigao 
dapena (art. 155, § 2.°). Exige-seprimarie- 
dade para o reu (nao ser reincidente - art. 
63, CP), embora nao se fale em antecedentes. 
Portanto, somos da opiniao de que o juiz, 
para aplicar este beneficio, nao deve exigir 
bans antecedentes. 

15. Pequeno valor do prejufzo:dife- 
rentemente do que ocorre com o furto, neste 
caso nao se refere o tipo penal ao pequeno 
valor da coisa, e sim a perda sofrida pel a 
vitima. Essa perda, segundo entendimento 
que tern predominado, nao pode ser superior 
a um salario minimo. Quanto ao momento 
de verificagao da ocorrencia do dano ao 
ofendido, cremos dever-se considerar o 
ins tan te da consumagao. Inexiste razao 
para ser feita a analise posteriormente, pois 
o beneficio refere-se ao crime cometido e 
nao as conseqiiencias do delito. Nao fosse 
assim e poderia o estelionatario valer-se 
da sorte. Imagine-se que tenha provocado 
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um imenso prejufzo a vi'tima. Quando esta 
recorre a policia e o crime e descoberto, 
ja que nao pode evitar a punigao, busca 
devolver o maximo que puder, visando a 
transformagao do tipo penal simples para 
a ligura privilegiada. Seria a utilizagao ca- 
suistica do beneficio legal. Ainda assim, ha 
posigao em sentido contrario, sustentando 
dever o juiz verificar o valor do prejuizo 
mesmo em data posterior a consumagao 
do deli to. 

16. Faculdadeouobrigagaodojuiz: 

toda vez que o tipo penal se refere ao “poder” 
do juiz de aplicar algum beneficio surge o 
debate acerca da sua facultatividade ou obri- 
gatoriedade. Nessas hipoteses, defendemos 
existir, sempre, uma posigao intermediaria, 
ou seja, na avaliagao dos requisitos do bene¬ 
ficio, muitos deles de carater nitidamente 
subjetivo, o magistrado e livre, nao podendo 
ser obrigado a dar interpretagao em favor 
do reu; porem, reconhecendo existentes 
todos os requisitos, e natural que tenha a 
obrigagao de conceder o beneficio, pois a 
lei nao deve ser utilizada como objeto do 
capricho do seu aplicador. 

17. Analise do nucleo do tipo: vender 
(alienar mediante determinado prego), 
pemiutar (trocar) ou dar em pagamento, 
locagao ou garantia (esta ultima: hipoteca, 
penhor, anticrese) coisa que nao lhe pertence 
e uma das modalidades de estelionato. 

18. Sujeitosativo e passivo: qualquer 
pessoa, desde que envolvida no negocio. 

19. Coisa alheia: diversamente do 
furto, nesse caso podem incluir-se moveis 
e imoveis, nao sendo necessaria a tradigao 
ou a realizagao completa e formal do ne¬ 
gocio, como a transcrigao no registro de 
imoveis, por exemplo. Inclui-se, nesse caso, 
a venda de coisa adquirida com reserva de 
dominio. 


20. Elemento subjetivo: e o dolo. 
Inexiste a forma culposa. Embora nao esteja 
expresso, a ligura tipica e um complemento 
do caput , de forma que se exige o elemento 
subjetivo do tipo especifico (“obter lucro 
indevido para si ou para outrem”) - ou dolo 
especifico. 

21. Objetos material e jurldico: o 
objeto material e a coisa alheia vendida, 
permutada ou dada em pagamento; o objeto 
juridico e o patrimdnio. 

22. Classificagao: trata-se de crime 
comum (aquele que nao demanda sujeito 
ativo qualificado ou especial); material 
(delito que exige resultado naturalistico, 
consistente na diminuiqao do patrimonio 
da vi'tima); de forma livre (podendo ser 
cometido por qualquer meio eleito pelo 
agente); comissivo (“vender”, “permutar” 
e “dar” implicamemagoes) e, excepcional- 
mente, comissivo por omissao (omissivo 
improprio, ou seja, e a aplicagao do art. 13, 

§ 2.°, do Codigo Penal); instantaneo (cujo 
resultado se da de maneira instantanea, 
nao se prolongando no tempo); de dano 
(consuma-se apenas com efetiva lesao a 
um bem juridico tutelado); unissubjetivo 
(que pode ser praticado por um so agente); 
plurissubsistente (em regra, varios atos 
integram a conduta); admite tentativa. 

23. Furto e disposicao de coisa alheia 
como propria: trata-se de hipotese em que 
se devem punir os dois crimes praticados, em 
concurso material, porque os bens juridicos 
protegidos pertencem a pessoas diversas; 
logo, nao cabe falar em post factum nao 
punivel. O furto prejudicou o proprietario 
da coisa levada; o estelionato provoca dano 
no patrimonio de quem adquire a coisa nao 
pertencente ao agente. Ha posigao em sentido 
contrario, acolhendo a tese da ocorrencia 
de crime unico quando o autor furta e, em 
seguida, vende como sua coisa alheia. 



Guilherme de Souza Nucci 


24. Analise do nucleo do tipo: vide 
nota 17 ao inciso anterior. O objeto mate¬ 
rial, neste caso, e que muda: em vez de ser 
coisa alheia, e coisa propria nao passivel de 
alienagao. 

25. Sujeitosativo e passivo: o sujeito 
ativo e o dono da coisa inalienavel, gravada 
de onus ou litigiosa; o sujeito passivo e 
qualquer pessoa, que tenha adquirido, feito 
a permuta ou recebido o bem em pagamento 
ou garantia. 

26. Coisa propria inalienavel, grava¬ 
da de onus ou litigiosa: o objeto material, 
na hipotese deste inciso, e coisa pertencente 
ao proprio agente que, no entanto, esta 
impedido - por lei, por contrato ou por 
testamento - de aliena-la. Pode, tambem, 
ser coisa impedida de alienagao porque 
gravada de onus (ver Codigo Civil: “Art. 

1.225. Sao direitos reais: 1 - a propriedade; 
II - a superficie; III - as servidoes; IV - o 
usufruto; V - o uso; VI - a habitagao; VII 

- o direito do promitente comprador do 
imovel; VIII - o penhor; IX - a hipoteca; X 

- a anticrese; XI -a concessao de uso especial 
para fins de moradia; XII - a concessao de 
direi to real de uso”) • Alem disso, podem ser 
consideradas as coisas que estao em litigio, 
impossiveis de serem vendidas, licitamente, 
ate que haja uma decisao judicial a respeito 
da propriedade. Nao se configura o crime, 
caso a promessa de venda e compra seja 
feita, embora sujeita a clausula resoluti- 
va de o inquilino exercer o seu direito de 
preferencia: TACRIM/SP (atualTJSP): “O 
exercicio do direito de preferencia pelo 
inquilino tolhia o cumprimento da pro¬ 
messa de venda e compra antes celebrada 
entre a paciente e a pseudovitima, frente 
a condigao resolutiva prevista na clausula 
6. a da promessa, livremente pactuada” (HC 
281.218-6, Sao Paulo, 14. a C., rel. Sanjuan 
Franga, 07.11.1995, v. u.). 
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27 . Imovel prometido a venda, me- 
diante pagamento de prestagoes: e o caso 
do agente que, tendo compromissado seu 
imovel, prometendo vende-lo a terceiro, 
em vez de honrar o pacto, vende-o a outra 
pessoa, silenciando sobre a existencia do 
compromisso anterior. Ressalte-se que o 
compromisso precisa contar com paga¬ 
mento em prestagoes, conforme exige o 
tipo penal, nao valendo, pois, o pagamento 
a vista. 

28. Elementosubjetivo:eodolo.Nao 

ha a forma culposa. Exige-se o elemento 
subjetivo do tipo especifico, previsto no 
caput, obter lucro indevido para si ou para 
outrem (ou dolo especifico). 

29. Objetos material e jurfdico: o 

objeto material e a coisa propria vendida, 
permutada, dada em pagamento ou garantia; 
o objeto juridico e o patrimonio. 

30. Classificagao: trata-se de crime 
proprio (aquele que demanda sujeito ativo 
qualificado ou especial); material (delito que 
exige resultado naturalistico, consistente 
na diminuigao do patrimonio da vitima); 
de forma livre (podendo ser cometido por 
qualquer meio eleito pelo agente); comissivo 
(os verbos implicam em agoes) e, excepcio- 
nalmente, comissivo por omissao (omissivo 
improprio, ou seja, e a aplicagao do art. 13, 
§ 2.°, do Codigo Penal); instantaneo (cujo 
resultado se da de maneira instantanea, 
•nao se prolongando no tempo); de dano 

(consuma-se apenas com efetiva lesao a 
um bem juridico tutelado); unissubjetivo 
(que pode ser praticado por um so agente); 
plurissubsistente (em regra, varios atos 
integram a conduta); admite tentativa. 

31. Analise do nucleo do tipo: de- 

fraudar significa lesar, privar ou tomar um 
bem de outrem. O tipo penal indica que a 
defraudagao pode se dar atraves de alienagao 
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do bem ou de qualquer outro modo, desde 
que seja suficiente para privar o credor do 
seu direito sobre a garantia pignoraticia. 

32. Sujeitosativo e passivo: osujeito 
ativo e o devedor, que esta com a coisa empe- 
nhada; o passivo e o credor pignoraticio. 

33. Elemento subjetivo: e o dolo. 
Nao ha a forma culposa. Exige-se, como 
no caput, o elemento subjetivo do tipo es~ 
peclfico - “para si ou para outrem” - em 
relagao a vantagem indevida auferida (ou 
dolo especifico). 

34. Elemento normativo do tipo: a 

falta de consentimento do credor refere-se a 
ilicitude da conduta do agente e, tendo sido 
colocada no tipo penal, torna-se elemento 
normativo. 

35. Objeto empenhado: somente 
coisas moveis que foram dadas em garantia 
ao credor. 

36. Objetos material e juridico: o 

material e o objeto empenhado; o juridico 
e o patrimonio. 

37. Classifica^ao: trata-se de crime 
proprio (aquele que demanda sujeito ativo 
qualificado ou especial); material (delito que 
exige resultado naturallstico, consistente 
na diminuicao do patrimonio da vitima); 
de forma livre (podendo ser cometido por 
qualquer meio eleito pelo agente); comissivo 
(“defraudar” implica em acao) e, excepcio- 
nalmente, comissivo por omissao (omissivo 
improprio, ou seja, e a aplicacao do art. 13, 
§ 2.°, do Codigo Penal); instantaneo (cujo 
resultado se da de maneira instantanea, 
nao se prolongando no tempo); de dano 
(consuma-se apenas com efetiva lesao a 
um bem juridico tutelado); unissubjetivo 
(que pode ser praticado por um so agente); 
plurissubsistente (em regra, varios atos 
integram a conduta); admite tentativa. 


38. Analise do nucleo do tipo: vide 
nota 31 ao inciso anterior. 

39. Sujeitos ativo e passivo: o sujeito 
ativo e a pessoa que esteja na posse da coisa 
a ser entregue - e com a obrigagao de faze- 
lo; o passivo e o destinatario da coisa. 

40. Substancia,qualidadeequanti- 
dade de coisa: substancia e a materia que 
compoe alguma coisa (ex.: substituir uma 
joia de diamante por uma de zirconio); qua- 
lidade significa a propriedade ou atributo 
que algo possui (ex.: substituir uma pedra 
preciosa pura por outra, contendo impu- 
rezas); quantidade e a medida em unidades 
de alguma coisa (ex.: entregar um colar de 
perolas, faltando alguns globulos). 

41. Elemento subjetivo do tipo: eo 

dolo. Nao se admite a forma culposa. Como 
decorrencia do caput, exige-se o elemento 
subjetivo do tipo especifico, que e a obtencao 
de lucro para si ou para outrem (ou dolo 
especifico). 

42. Elementos normativosdotipo: 

o dever de entrega e sujeito a valoracao 
juridica, configurando hipotese de uma 
obrigagao decorrente de lei, contrato ou 
acordo. 

43. Objetos material e juridico: o 

objeto material e a coisa a ser entregue; o 
juridico e patrimonio. 

44. Classificaq:ao: trata-se de crime 
proprio (aquele que demanda sujeito ativo 
qualificado ou especial); material (delito que 
exige resultado naturalistico, consistente 
na diminuicao do patrimonio da vitima); 
de forma livre (podendo ser cometido por 
qualquer meio eleito pelo agente); comissivo 
(“defraudar” implica emagao) e, excepcio- 
nalmente, comissivo por omissao (omissivo 
improprio, ou seja, e a aplicacao do art. 13, 
§ 2.°, do Codigo Penal); instantaneo (cujo 
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resultado se da de maneira instantanea, 
nao se prolongando no tempo); de dano 
(consuma-se apenas com efetiva lesao a 
urn bem juridico tutelado); unissubjetivo 
(que pode ser praticado por um so agente); 
plurissubsistente (em regra, varios atos 
integrant a conduta); admite tentativa. 

45. Analise do nucleo do tipo: des~ 
truir significa fazer desaparecer, aniquilar 
ou extinguir; ocultar quer dizer encobrir ou 
esconder; lesar significa ofender fisicamen- 
te; agravar quer dizer aumentar ou piorar. 
O tipo e misto alternativo, ou seja, o autor 
pode destruir, ocultar, lesar ou agravar, 
alem de poder tambem praticar mais de 
uma das condutas tipicas, como ocultar 
coisa propria, destruindo-a, em seguida, 
redundando num unico delito. 

46. Sujeitos ativo e passivo: o sujei- 
to ativo e a pessoa que possui coisa ou o 
proprio corpo segurado. O sujeito passivo 
e a seguradora. Em qualquer das hipoteses 
previstas no tipo penal, e possivel a colabo- 
racao ativa de terceiro, provocando a des- 
truigao, a ocultagao, a lesao ou a agravacao. 
Responde, ainda, o terceiro-selesionar ou 
agravar a lesao - pelo crime contra a pessoa, 
segundo doutrina majoritaria. Cremos, no 
entanto, possivel de ser aplicada, neste caso, 
a causa supralegal de exclusao da ilicitude, 
consistente no consentimento do ofendido. 
Quern se deixa lesionar para receber valor 
do seguro torna llcita a conduta do autor, ja 
nao se podendo sustentar, na atualidade, a 
absoluta indisponibilidade da integridade 
flsica. 

47. Coisa propria: diversamente do 
furto, neste caso e preciso que o agente 
se volte contra coisa que lhe pertence. A 
razao e simples: o sujeito passivo nao e o 
proprietario do bem, mas sim a companhia 
seguradora, que haveria de ressarcir o dano. 
Quando se tratar de destruigao, pode-se falar 


de bens moveis ou imoveis, mas, no caso 
da ocultagao, somente de bens moveis. 

48. Proprio corpo ou saude: da 
mesma forma, a autolesao nao e punida. 
O sujeito passivo e a seguradora que de- 
veria pagar pelo dano propositadamente 
causado. 

49. Elemento subjetivo do tipo: e o 

dolo. Nao ha a forma culposa. Exige-se o 
elemento subjetivo do tipo especlfico, que 
e o intuito de receber indenizagao ou valor 
de seguro, lucrando indevidamente (ou 
dolo especlfico). 

50. Objetos material e juridico: o 

obj eto material pode ser a coisa pertencente 
ao agente ou seu proprio corpo ou saude. 
O objeto juridico e o patrimonio do sujeito 
passivo. 

51. Classifica^ao: trata-se de crime 
proprio (aquele que demanda sujeito ativo 
qualificado ou especial); formal (delito 
que nao exige necessariamente resultado 
naturallstico, consistente na diminuigao 
do patrimonio da vltima, para estar con- 
sumado, bastando a pratica da conduta 
prevista no tipo); de forma livre (podendo 
ser cometido por qualquer meio eleito pelo 
agente); comissivo ou omissivo (as condutas 
tipicas implicam, de regra, em agoes; quanto 
a conduta de agravar , pode ser realizada 
na forma omissiva) e, excepcionalmente, 
comissivo por omissao (omissivo impro- 
prio, ou seja, e a aplicagao do art. 13, § 
2.°, do Codigo Penal); instantaneo (cujo 
resultado se da de maneira instantanea, 
nao se prolongando no tempo), salvo na 
forma “ocultar”, que epermanente (delito 
de consumagao prolongada no tempo); 
unissubjetivo (que pode ser praticado por 
um so agente); plurissubsistente (em regra, 
varios atos integram a conduta); admite 
tentativa na forma comissiva. 
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52. Analise do nucleodotipo: emitir 
cheque significa por em circulagao o titulo 
de credito \frustrar o pagamento quer dizer 
iludir ou enganar o credor, evitando a sua 
remuneragao. Esta ultima conduta pode se 
realizar de variadas formas: desde a retirada 
dos fundos existentes na conta, passando 
pelo encerramento da conta antes da apre- 
sentagao do cheque ate chegar a ponto de 
determinar a sustacao do titulo de credi¬ 
to. Note-se que emitir nao e equivalente 
a endossar. Portanto, o beneficiario que, 
ciente da ausencia de fundos, passa adiante 
o cheque, deve responder por estelionato 
na modalidade prevista no caput do art. 
171. Entretanto, se desde o inicio estao 
em conluio emitente e tomador, e natural 
que haja, nesse caso, concurso de pessoas, 
e ambos responderao pela hgura do inciso 
VI. O avalista, por sua vez, responde como 
participe, se obrar com ma-fe (cf. Dirceu 
de Mello, Aspectos penais do cheque, p. 
122-123e125). 

53. Sujeitosativo e passivo: o sujeito 
ativo somente pode ser o emitente do cheque 
(caso o titulo pertengaa terceiro, ingressa-se 
na hgura do caput ). Nao se inclui, tambem, 
o endossante, que nao emite o titulo de 
credito. Esta pessoa pode responder como 
participe do crime ou por estelionato na 
forma simples. O sujeito passivo e qualquer 
pessoa que receba o titulo para pagamento 
de divida. 

54. Elemento subjetivo do tipo: 

exige-se o dolo. Nao ha a forma culposa. 
Pede-se, ainda, a existencia do elemento 
subjetivo especifico-nao explicito no tipo, 
mas somente no nomen juris -, que e a von- 
tade (iefraudar (ou dolo especifico). Como 
ensina Hungria, e o animus lucri faciendi 
ou a intencao de defraudar ( Comentarios 
ao Codigo Penal, v. 7, p. 246). justamente 
por isso, nao configura o crime a condu¬ 


ta de quern emite o cheque sem fundos 
acreditando que, ate a apresentagao do 
titulo, conseguira suprir a deficiencia de 
sua conta bancaria. Nao tendo sido possivel 
o suprimento, apressa-se em saldar o de- 
bito antes de o titulo ser compensado pelo 
banco. Nao houve, nesse caso, vontade de 
“fraudar” o credor. Importante ajlistingao 
entre dolo generico e dolo especifico (ou 
elemento subjetivo do tipo especifico) feita 
por Dirceu de Mello: “Dolo generico, no 
saque sem fundos, [e] a vontade de emitir 
o cheque, sabendo que ele nao sera pago; 
dolo generico, na frustragao do pagamento, 
[e] a vontade da retirada ou bloqueio, com 
consciencia da ilicitude do comportamento; 
dolo especifico, nas duas situagoes, [e] o 
animus lucrifaciendi ou intengao de fraudar” 
(Aspectos penais do cheque , p. 92). 

55. Elemento normative do tipo: 
cheque turn titulo de credito, que consubs- 
tancia uma ordem de pagamento a vista, 
cujo conceito deve ser obtido no direito 
comercial; portanto, depende de valoragao 
juridica. 

56. Sem suficienteprovisaodefun¬ 
dos em poder do sacado: no momento 
da emissao do cheque - que nao significa 
simplesmente o seu preenchimento, mas 
a entrega a terceiro - e precise que o es- 
tabelecimento bancario, encarregado da 
compensagao, ja nao possua fundo sufi- 
ciente para cobrir o pagamento. Se possuir 
a provisao de fundos, mas esta for alterada 
antes da apresentagao do titulo, recorre-se 
a segunda figura (frustrar o pagamento). 
Por outro lado, se o agente possuir cheque 
especial, e natural que o pagamento feito 
pelo banco, ainda que resulte em saldo 
negativo, nao configura o delito. E mais: 
contando o emitente com seu limite de 
cheque especial - e emitindo o cheque com 
valor que nao ultrapasse o referido limite 
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caso o banco recuse o pagamento, por 
razoes de politica institucional, o crime 
tambem nao se configura. 

57. Analise das Sumulas 246 e 554 
do Supremo Tribunal Federal: dizem as 
sumulas que, “eomprovado nao ter ha- 
vido fraude, nao se configura o crime de 
emissao de cheques sem fundos” (246) 
e “o pagamento de cheque emitido sem 
provisao de fundos, apos o recebimento 
da denuncia, nao obsta ao prosseguimento 
da agao penal” (554). Cremos ser necessa- 
rio distinguir duas situagoes: a) o sujeito, 
como narrado em nota anterior, logo que 
emite o titulo, apesar de saber nao possuir 
fundos suficientes, imagina poder cobrir o 
deficit, demonstrando nao ter a intengao de 
fraudar o tomador. Inexistindo o elemento 
subjetivo do tipo especifico, nao ha crime. 
E a a pi i cacao da Sumula 246; b) o sujeito 
sabe nao possuir fundos suficientes, mas, 
ainda assim, emite o titulo e tern a intengao 
de fraudar o tomador. Quando percebe que 
pode ser denunciado por isso, apressa-se 
empagar. Nestahipotese, delitohouve,nao 
havendo razao plausivel para afastar a agao 
penal. A Sumula 554, no entanto, por nao 
distinguir as situagoes, acabou permitin- 
do que o pagamento do cheque, antes do 
recebimento da denuncia, impega a agao 
penal. Teoricamente, neste ultimo caso, 
no maximo, poder-se-ia falar em causa de 
redugao dapena (art. 16, CP). Criticando, 
com razao, o tratamento benigno dado as 
fraudes praticadas por meio da emissao de 
cheque, confira-se a opiniao de Dirceu de 
Mello: “E verdade que, no piano inclinado 
das liberalidades, entre nos pelo menos, 
se acabou indo muito longe. De franquia 
em franquia, uma mais avangada que a 
outra, terminou advindo o quadro, afora 
antijuridico, injusto por excelencia, que 
presentemente emoldura as situagoes de 
emissao sem fundos: o resgate do cheque, 


antes de iniciada a agao penal, extingue a 
punibilidade do agente. A solugao e inju- 
ridica porque estabelecida a margem da 
lei, para nao se dizer em oposigao a ela” 
(Aspeciospenais do cheque, p. 114). 

58. Cheque pre-datado ou dado 
como garantia de pagamento: o titulo 
de credito tem por caracteristica principal 
ser uma ordem de pagamento a vista. Por 
isso, quando alguem aceita o cheque para 
ser apresentando futuramente, em data pos¬ 
terior a da emissao, esta recebendo o titulo 
como mera promessa de pagamento. Caso 
nao seja compensado, por falta de suficiente 
provisao de fundos, e apenas um ilicito civil, 
mas nao um crime. E posigao atualmente 
tranqiiila na doutrina e na jurispruden- 
cia. Ver: STJ: “A garantia de pagamento 
por cheque, em negocios malogrados, nao 
enseja a ocorrencia de ilicito de interesse 
penal” (RHC 8.840-BA, 5. a T., rel. Felix 
Fischer, 04.11.1999, v. u.,DJ 06.12.1999, 
p. 102). Igualmente: STJ:HC 10.112-PI, 54 
T., rel. Felix Fischer, 04.11.1999, v. u., DJ 
06.12.1999, p. 105. TAMG (atual TJMG): 
HC 445.589-6, Uberlandia, 24 C. Mista, 
rel. Sidney Alves Affonso, 09.03.2004, v. 
u .,Bol.AASP 2.424; TJSP: “Nao configura o 
delito de fraude no pagamento por meio de 
cheque, previsto no art. 171, § 24, VI, do CP, 
sea cartula foi emitida como garantia para a 
realizagao de um show em uma boate onde a 
vitima era gerente, o qual nao foi realizado. 
Dessa forma, recusando-se o ofendido a 
devolver o titulo, foi devidamente sustado 
o pagamento” (Ap. 818.060.3/3,114 C., rel. 
Silveira Lima, 24.05.2006, v. u.). 

59. Susta^ao do cheque: quando in- 
devida, porque sem qualquer motivo justo, 
configura a modalidade prevista na segunda 
parte do inciso: frustraropagamento. 

60. Chequesemfundosemitidopara 
pagar dfvida de jogo: nao configura o cri- 
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me, pois e inexiglvel judicialmente a dlvida 
proveniente dejogo ilicito (art. 814, Codigo 
Civil: “Asdividas dejogo ou deaposta nao 
obrigam a pagamento; mas nao se pode 
recobrar a quantia, que voluntariamente 
se pagou, salvo se foi ganha por dolo, ou se 
o perdente e menor ou interdito”). Assim, 
o tftulo emitido para pagamento de dlvida 
nao exigfvel, caso nao seja compensado, 
deixa de configurar o deli to, por ausencia 
da intengao de fraudar. Nao se pode lesionar 
o credor que nao tern possibilidade juridica 
de exigir o pagamento. Nesse prisma esta a 
posigao de Noronha ( Direito penal, v. 2, p. 
430-431), acrescentando, no entanto, que, 
“se o cheque e transmitido a terceiro de boa- 
fe, por simples tradigao ou endosso, ocorre 
a responsabilidade penal, pois a ilicitude da 
causa que o originou nao pode ser oposta 
ao terceiro que a ignora; ela vigora apenas 
entre as partes primitivamente em contato”. 
Com a devida venia, nao concordamos com 
essa postura. Deve-se verificar o dolo e o 
elemento subj etivo do tipo especffico, para 
efeito de configuragao do crime, no instante 
da emissao do cheque, enao posteriormente. 
Se o cheque for emitido para “pagamento” 
de dlvida de jogo, certo o emitente de que 
nao possula suficierue provisao de fundos, 
mas tambem de que a dlvida nao era exigl- 
vel, uma vez que ilicito o jogo, nao se pode 
falar na intengao de fraudar o credor. Como 
dissemos, credor essa pessoa nao pode ser 
considerada, porque nao pode proceder 
juridicamente a cobranga. Assim, nao ha- 
vendo obrigagdo de pagamento , inexiste o 
crime. E se assim e, ou seja, se a emissao 
do cheque deixa de ser considerada delito 
porque feita para “cobrir” dlvida ilegal de 
jogo, nao se pode sustentar que, passado o 
tltulo adiante, tome-se crime simplesmente 
porque outra pessoa apresentou o tltulo. 
Ahnal, o animo do agente e um so e a emis¬ 
sao tern sempre uma finalidade bem clara, 
de forma que o rumo do tltulo de credito e 


irrelevante. Se um terceiro de boa-fe aceitou 
o cheque, que lhe foi passado por umjoga- 
dor, deixando de receber o montante por 
falta de provisao de fundos, trata-se de um 
ilicito civil, que deve ser resolvido fora da 
esfera penal. No sentido que defendemos, 
a ligao de Dirceu de Mello: “Nem alteraria 
o panorama o eventual endosso do cheque 
a terceiro de boa-fe. Por ausencia do animus 
lucrifaciendi, continuaria, em casos assim, 
nao criminosa a frustragao levada a cabo pelo 
emitente, de quern apenas a responsabilida¬ 
de civil se poderia discutir” (Aspectospenais 
do cheque , p. 106). Em sentido contrario, 
afirmando que a emissao de cheque sem 
fundos, ainda que feita para pagar dlvida 
dejogo, e crime, esta a posigao de Nelson 
Hungria ( Comentcirios ao Codigo Penal , v. 
7, p. 250). 

61 . Cheque sem fundos emitido 
para pagar atividade de prostituigao: 

nao conhgura crime. Do mesmo modo que 
a dlvida dejogo, a prostituigao e conduta 
illcita. Embora nao configure infragao penal, 
por ausencia de tipo penal especlfico, nao 
quer dizer que seja conduta moral ou etica. 
Logo, o direito nao lhe pode dar respaldo, 
inexistindo possibilidade juridica para o 
agente da prostituigao cobrar, judicialmen¬ 
te, o que entende ser devido. A doutrina 
- antiga ou atual - sempre negou valida- 
de, nao o reconhecendo como jurldico, ao 
ato de fins illcitos, incluidos nestes os que 
atentem contra a moral e bons costumes. 
Reveja-se a ligao de Clovis Bevilaqua: “A 
declaragao de vontade deve ser conforme 
aos fins eticos do direito, que nao pode 
dar apoio a intuitos imorais, cercar de ga- 
rantias combinagoes contrarias aos seus 
preceitos fundamentais. O ato jurldico ha 
de ser llcito, por definigao (art. 81) [atual 
art. 185], Consequentemente, se o objeto 
do ato for ofensivo da moral ou das leis de 
ordem publica, o direito nao lhe reconhece 
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validade” (Codigo Civil dosEstados Unidos 
do Brasil comentado, p. 329). Atualmente, 
escrevem Joao Baptista de Mello e Souza 
Neto e Rogerio Marrone de Castro Sampaio 
no mesmo prisma, destacando nao poder 
o direito resguardar atos ou avengas con- 
siderados imorais ou contrarios a ordem 
publica e aos bons costumes. Diz o primeiro 
autor: “Como o Direito nao poderespaldar 
finalidades imorais, tambem retira do ato 
os efeitos se a finalidade deste for ilegal. 
Assim, nao se poderia cogitar de contrato 
de prestacao de servigos de homicidio como 
valido, dada a ilicitude do obj eto. E da pro¬ 
pria estrutura do ato juridico sua ilicitude, 
como dispoe o art. 81 do CCivil [atual art. 
185]” (Direito civil - Parte geral, p. 70). E 
leciona o segundo, tratando dos contratos: 
“Tambem deve ser licito o obj eto, o que vale 
dizer, conforme a moral, a ordem publica 
e aos bons costumes. Assim, sao ilicitas as 
convencoes que visem a pratica de lenocinio 
ou atentem contra a economia popular” 
(.Direito civil- Contratos , p. 23). Se assim e, 
o que mencionamos no tocante a dlvida de 
jogo deve ser aplicado neste contexto. Ao 
emitir um cheque sem suhciente provisao 
de fundos para agente da prostituigao, o 
sujeito nao pretende fraudar credor, pois 
nao e reconhecida esta condi cao ao benefi- 
ciario do titulo de credito. O crime do art. 
171, VI, nao tern por finalidade proteger 
a seguranca conferida pelo cheque, nem 
tampouco sua autonomia como titulo, mas 
sim o patrimonio alheio, evitando-se perdas 
por conta da insuhciente provisao de fundos. 
Assim, do mesmo modo que o agente da 
prostituigao nao pode cobrar judicialmente 
o valor dos seus servigos, porque ilicitos, 
nao se pode considerar tenha agido com 
fraude nopagamento o emitente do cheque 
sem fundos. 

62. Cheque sem fundos emitidoem 
substituigao de outro tftulo de credito: 


nao configura crime, pois o credor aceitou 
um titulo em substituigao a outro, nao pago. 
Jamais pode alegar que foiludibriado, uma 
vez que conftou no emitente do cheque, ja 
devedor de outro titulo de credito. E apenas 
um ilicito civil. Entretanto, se o cheque 
foi emitido para o pagamento de um ou¬ 
tro titulo de credito, como uma duplicata, 
cremos existir o delito, pois o credor pode 
ser perfeitamente enganado. Cre estar re- 
cebendo o valor, da quitagao e ve frustrado 
o pagamento. 

63. Objetos material e juridico: o 

obj eto material e o cheque emitido sem 
fundos ou cujo pagamento foi frustrado; 
o objeto juridico e o patrimonio. 

64. Classificagao: trata-se de cri¬ 
me proprio (aquele que demanda sujeito 
ativo qualificado ou especial); material 
(delito que exige resultado naturalistico, 
consistente na diminuigao do patrimonio 
da vitima). A despeito de existirem alguns 
posicionamentos defendendo a natureza 
formal do delito, e certo que, exigindo-se o 
elemento subjetivo especifico (vontade de 
fraudar), nao ha possibilidade de se aceitar 
tal corrente. O crime 6, majoritariamente, 
considerado material (ver Dirceu de Mello, 
Aspectospenais do cheque, p. 98-102). Em 
contrario: “Trata-se in casu de crime formal, 
que se consuma, pois, no ato da entrega do 
titulo ao tomador. Esse momento, repita-se, 
e que se liga imediatamente a conduta do 
agente. Irrelevante e o que assinala a rubrica 
do texto, nao servindo como elemento de 
caracterizagao da natureza do crime” (Wal¬ 
ter Vieira do Nascimento, A embriaguez e 
outras questdespenais (doutrina-legislagao 
- jurisprudencia ), p. 65); de forma livre 
(podendo ser cometido por qualquer meio 
eleito pelo agente); comissivo (“emitir” e 
“frustrar” implicamemagoes) e, excepcio- 
nalmente, comissivo por omissao (omissivo 
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improprio, ou seja, e a aplicagao do art. 13, 
§ 2.°, do Codigo Penal); instantaneo (cujo 
resultado se da de maneira instantanea, 
nao se prolongando no tempo); de dano 
(consuma-se apenas com efetiva lesao a um 
bem juridico tutelado); unissubjetivo (que 
pode ser praticado por um so agente); pluris- 
subsistente (em regra, varios atos integram 
a conduta); admite tentativa, embora seja 
rara. Neste caso, como explica Dirceu de 
Mello, seria a “emissao sem fundos, ja no 
ato doloso da feitura e entrega do cheque 
ao beneficiario, que, por motivos alheios 
a vontade do agente, nao evoluisse para o 
aperfeigoamento do deli to, com a recusa do 
pagamento pelo sacado” ( Aspectospenais 
do cheque , p. 59). 

65. Causa de aumento de pena: o 
tipo penal preve um aumento definido por 
uma cota unica (um tergo), configurando 
uma causa de aumento da pena. No en- 
tanto, costuma-se chamar tal hipotese de 
estelionato qualificado, visto ser a causa 
de aumento uma qualificadora em sentido 
arnplo. 

66. Entidade de direito publico; con- 
soante preceitua o art. l.°, § 2.°, II, da Lei 
9.784/99, entidade e “a unidade de atuagao 
dotadadepersonalidadejuridica”.Portanto, 
o universe das entidades de direito publico 
e constituido das pessoas politicas (Uniao, 
Estados, Municipios e Distrito Federal), 
assim como das autarquias e fundagoes 
publicas. 

67. SumuIa24doSuperiorTribunal 
dejustiga: “Aplica-se ao crime de estelio¬ 
nato, em que figure como vltima entidade 
autarquica da Previdencia Social, a qua¬ 
lificadora do § 3.° do art. 171 do Codigo 
Penal”. 

68. Institutodeeconomia popular, 
assistencia social ou beneficencia: sao as 


entidades de direito privado, nao abrangidas 
pela primeira parte, que tem fins benemeri- 
tos e, consequentemente, merecem maior 
protegao. 

Duplicata simulada 

Art. 172. Em itir 69-70 fatura, duplicata ou 
nota de venda 71-72-A que nao corresponda 
a mercadoria vendida, em quantidade ou 
qualidade, ou ao servigo prestado. 73-76 

Pena - detengao, de 2 (dois) a 4 (quatro) 
anos, e multa. 

Paragrafo unico. Nas mesmas penas 
incorrera aquele que falsificar ou adulte- 
rar 77 a escrituragao do Livro de Registro de 
Duplicatas. 78 

69. Analise do nucleo do tipo: emitir 
significa colocar em circulagao. 

70. Sujeitos ativo e passivo: o sujeito 
ativo e quem expede a fatura, duplicata ou 
nota de venda; o sujeito passivo e o recebe- 
dor, seja ele quem desconta a duplicata ou 
a pessoa contra a qual se saca a duplicata, 
fatura ou nota de venda. Nao se incluem, 
conforme doutrina majoritaria, nem o ava- 
lista, nem o endossatario. 

71. Fatura, duplicata e nota de ven¬ 
da :fatura e “a escrita unilateral do vendedor 
e acompanha as mercadorias, objeto do 
contrato, ao serem entregues ou expedidas. 
Ela nao e mais do que a nota descritiva dessas 
mercadorias, com indicagao da qualidade, 
quantidade, prego e outras circunstancias 
de acordo com os usos da praga. Nao e titulo 
representative da mercadoria” (Carvalho 
de Mendonga, citado por Rubens Requiao, 
Curso de direito comercial, v. 2, p. 430). 
Duplicata e o titulo de credito sacado com 
correspondencia a fatura, visando a circu¬ 
lagao, espelhando uma compra e venda 
mercantil. Nota de venda e o documento 
emitido por comerciantes para atender ao 
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fisco, especificando a quantidade, a qualida- 
de, a procedencia e o preco das mercadorias 
que foram objeto de transagao mercantil. 

72. Triplicata: emite-se a chamada 
triplicata em substituigao a duplicata que 
tenha sido extra viada ou subtraida. Cremos, 
pois, que se trata de uma “duplicata em 2. a 
via”, o que permite a configuragao do delito. 
Ha posigao em contrario, nao aceitando a 
triplicata como objeto material do crime 
do art. 172. 

72-A. Exigenciade apresentagao da 
duplicata para a comprovagao do crime: 

o crime previsto no art. 172, que cuida da 
duplicata simulada, e infragao que deixa 
vestlgios materiais, motivo pelo qual nao 
prescinde da apresentagao do titulo, que 
constitui o elemento indispensavel para 
a formagao do corpo de delito. Conferir: 
TACRIM-SP (atual TJSP): “A emissao de 
duplicata simulada e daqueles delitos que 
deixam vestfgio e, assim, a apresentagao do 
titulo emitido e imprescindivelpara provar 
sua existencia e que ela nao corresponde a 
venda de nenhuma mercadori a. N ao haven- 
clo, portanto, prova da existencia do crime, 
que se demonstra, repete-se, com a duplicata 
dita simulada, inexiste justa causa para a 
agao penal, devendo, por conseguinte, ser 
trancada a agao penal instaurada contra o 
paciente e a co-re” (HC 441.296/5, Sao Pau¬ 
lo, 44 C., rel. Joao Morenghi, 10.06.2003, 
v. u.). 

73. Nao correspondence a merca- 
doria vendida em quantidade ou quali- 
dade ou ao seirvigo prestado: a situapao 
narrada pelo tipo penal espelha uma falta 
de sintonia entre a venda efetivamente rea- 
lizada e aquela que se estampa na fatura, 
duplicata ou nota de venda. Assim, pode o 
comerciante alterar os dados quantitativa 
(ex.: vende um objeto e faz inscrever ter 


vendido dois) ou qualitativamente (ex.: 
vende cobre e faz cons tar ter vendido ouro). 
O mesmo pode ser feito pelo prestador de 
servigos, que altera significativamente o 
que fez. Ocorre que, por uma imprecisao 
lamentavel, deixou-se de constar expres- 
samente no tipo que a emissao de fatura, 
duplicata ou nota por venda ou servigo 
inexistente tambem e crime. Mencionou-se 
a emissao que nao corresponda a mercado- 
ria vendida ou ao servigo prestado , como 
se efetivamente uma venda ou um servigo 
tivesse sido realizado. Nao faria sentido, 
no entanto, punir o emitente por alterar a 
quantidade ou a qualidade da venda feita 
e nao punir o comerciante que nenhuma 
venda fez, emitindo a duplicata, a fatura 
ou a nota assim mesmo. Portanto, e de se 
incluir nesse contexto a “venda inexisten¬ 
te” ou o “servigo nao prestado”. Trata-se 
de decorrencia natural da interpretagao 
extensiva que se pode - e deve - fazer do 
tipo penal. 

74. Elemento subjetivo: e o dolo. 
Nao se pune a forma culposa, nem se exige 
elemento subjetivo do tipo especifico. 

75. Objetos material e juridico: o 

objeto material e a fatura, duplicata ou 
nota sem correspondence a venda ou ao 
servigo; o objeto juridico e o patrimonio. 

76. Classifica^ao: trata-se de crime 
proprio (aquele que demanda sujeito ativo 
qualificado ou especial); formal (delito 
que nao exige resultado naturalistico, con- 
sistente na diminuigao do patrimonio da 
vitima). Nessaotica: STJ: RHC 15.761-RS, 
54 T., rel. Felix Fischer, 28.09.2004, v. u., DJ 
08.11.2004, p. 249; de forma livre (podendo 
ser cometido por qualquer meio eleito pelo 
agente); comissivo (“emitir” implica em 
agao) e, excepcionalmente, comissivo por 
omissao (omissivo improprio, ou seja, e a 
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aplicagao do art. 13, § 2.°, do Codigo Penal); 
instantaneo (cuj o resultado se da de maneira 
instantanea, nao se prolongando no tempo); 
unissubjetivo (que pode ser praticado por 
urn so agente); unissubsistente (um unico 
ato e suficiente para colocar o tltulo em 
circulacao, nao se exigindo outro resultado 
alem deste); nao admite tentativa. 

77. AnaIisedonucleodotipo:yb/vz- 

ficar significa alterar ou modificar fraudu- 
lentamente. E a falsidade ideologica neste 
contexto, ou seja, inscrevem-se no livro 
dados nao correspondentes a realidade. 
Adulterar quer dizer viciar ou mudar o 
conteudo, valendo o paralelo com a falsi¬ 
dade material, ou seja, modifica-se o dado 
correto, substituindo-o pelo incorreto. 

78. Livro de Registros de Duplicatas: 

e o livro obrigatorio do comerciante, onde 
deve escriturar em ordem cronologica as 
duplicatas emitidas, contendo todos os 
dados que as possam identificar com per- 
feigao. 

Abuso de incapazes 

Art. 173. Abusar, 79-80 em proveito pro¬ 
pria ou alheio, 81 de necessidade, paixao ou 
inexperiencia 82 de menor, ou da alienagao 
ou debilidade mental 83 deoutrem, induzindo 
qualquer deles a pratica de ato suscetfvel 
de produzir efeito juridico, 84 em prejufzo 
proprio ou de terceiro: 85-86 

Pena - reclusao, de 2 (dois) a 6 (seis) 
anos, e multa. 

79. Analise do nucleo do tipo: ha 

duas condutas, que devem estar unidas: 
abusar (exorbitar, exagerar ou utilizar de 
modo inconveniente) e induzir (dar a ideia, 
inspirar). 

80. Sujeitosativo e passivo: osujeito 
ativo pode ser qualquer pessoa; o sujeito 


passivo e somente o menor, o alienado ou 

o debil mental. 

81. Elemento subjetivo do tipo: e o 
dolo. Nao existe a forma culposa. Exige-se 
o elemento subjetivo do tipo especifico, 
consistente em agir para proveito proprio 
ou alheio. 

82. Necessidade, paixao ou inex¬ 
periencia: necessidade e aquilo que nao se 
pode dispensar, que e essencial para a pessoa; 
paixao significa uma emogao exacerbada, 
que termina por suplantar a propria razao; 
inexperiencia e a falta de pratica de vida ou 
de habilidade em determinada fungao. 

83. Menor, alienado ou debil mental: 
o menor e aquele que ainda nao completou 
18 anos, seguindo-se a orientagao do Co¬ 
digo Penal (sao incapazes de compreender 
o carater ilicito do fato ou de comportar-se 
conforme esse entendimento). 

84. Ato suscetfvel de produzir efeito 
juridico: significa a pratica de qualquer 
conduta suficiente para gerar efeitos danosos 
ao patrimonio da vitima (menor, alienado 
ou debil mental). Ex.: convencer o menor 
a adquirir um bem inexistente. Diante da 
sua nitida inexperiencia de vida, alem de 
estar ciente de que os desejos de uma pes¬ 
soa imatura sao muito mais fortes do que a 
razao recomenda, o agente consegue auferir 
vantagem indevida (e o efeito juridico ), 
causando prejuizoproprio ou a terceiro. 

85. Objetos material e juridico: o 

objeto material e a pessoa ludibriada; o 
objeto juridico e o patrimonio. 

86. Classificagao: trata-se de crime 
comum (aquele que nao demanda sujeito 
ativo qualificado ou especial); formal (de- 
lito que nao exige resultado naturalistico, 
consistente na diminuigao do patrimonio da 
vitima, embora seja possivel isto ocorrer); 
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de forma livre (podendo ser cometido por 
qualquer meio eleito pelo agente); comis- 
sivo (“abusar” e “induzir”” implicam em 
agoes) e, excepcionalmente, comissivopor 
omissao (omissivo improprio, ou seja, e a 
aplicagao do art. 13, § 2.°, do Codigo Penal); 
instantaneo (cuj o resultado se da de maneira 
instantanea, nao se prolongando no tempo); 
unissubjetivo (que pode ser praticado por 
um so agente); plurissubsistente (em regra, 
varios atos integram a conduta); admite 
tentativa. 

Snduzimento a especulagao 

Art. 174. Abusar, 157-88 em proveito proprio 
ou alheio, 89 da inexperiencia ou da simpli- 
cidade ou inferioridade mental de outrem, 90 
incluzindo~o a pratica de jogo ou aposta, 91 ou 
a especulagao com tftulos ou mercadorias, 92 
sabendo ou devendo saber que a operagao 
e ruinosa: 93 ' 94 

Pena - reclusao, de I (um) a 3 (tres) anos, 
e multa. 

87. Analise do nucleo do tipo: ver 

nota 79 ao artigo anterior. 

88. Sujeitos ativo e passivo: o sujeito 
ativo pode ser qualquer pessoa; o passivo 
ha de ser pessoa inexperiente, simples ou 
mentalmente inferiorizada. 

89. Elemento subjetivo: e o dolo. 
Nao ha a forma culposa. Exigem-se, no 
entanto, duas outras formas de elementos 
subjetivos do tipo especifico, que sao o 
“abusar em proveito proprio ou alheio” e 
“sabendo ou devendo saber que a opera¬ 
gao e ruinosa”'. Neste ultimo caso, cremos 
tratar-se de uma nitida sinalizagao para a 
ocorrencia tanto do dolo direto (“sabe”) 
como do dolo eventual (“deve saber”). No 
caso da interpretagao da expressao “deve 
saber” - toda vez que surge num tipo penal 

ha muita polemica. Muitos se posicionam 


pela adogao do dolo indireto ou eventual 
- o que achamos mais coerente, visto que 
a culpa deve ser expressa , e nao presumi da 
enquanto outros preferem dizer tratar-se 
de culpa (tendencia adotada por Hungria, 
Noronha, entre outros). Ocorre que, a des- 
peito disso, no caso presente, tornar-se-ia 
uma grave contradigao afirmar a existencia 
de um crime de fraude culposa. Ao mesmo 
tempo em que se exige o dolo de abusar, 
em proveito proprio ou alheio , estar-se-ia 
permitindo a invasao no tipo nitidamente 
doloso de um elemento estranho, que e a 
culpa, caso fosse interpretada como tal a 
expressao “devendo saber”. Asshn, posi- 
ciona-se a doutrina de forma praticamente 
unanime, neste tipo penal, pela aceitagao 
das formas direta e eventual do dolo, mas 
nao da culpa. Torna-se, pois, mais um dado 
relevante para sustentar o desapego com a 
tecnica que possui a expressao “deve saber” 
(ou “devendo saber”), razao pela qual pre- 
ferimos, sempre, dar-lhe o significado de 
dolo eventual, mas jamais de culpa. 

90. Inexperiencia, simplicidade e 
inferioridade mental: a inexperiencia e 
caracterizada pela falta de vivgncia, propria 
das pessoas de pouca idade ou ingenuas; a 
simplicidade fundamenta-se pela franqueza, 
sinceridade e falta de afetagao ou malicia nas 
atitudes, o que e tipico de pessoas credulas 
e conhantes no bom carater alheio; a infe¬ 
rioridade mental deve ser interpretada, nos 
dias atuais, simplesmente como a situagao 
de pessoas portadoras de doengas mentais 
ou algum tipo de desenvolvimento mental 
incompleto ou retardado. Outras formas de 
inferioridad e mental devem ser incluidas na 
inexperiencia ou na simplicidade. Cremos 
que alargar o conceito de inferioridade mental, 
quando se defende a igualdade e o respeito 
as pessoas, ediscriminatorio. Noronha sus- 
tentava, a sua epoca, ser possivel encaixar a 
mulher nessa situagao, pois ela “frequente- 
mente nao e aparelhada contra a astucia ou 
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a manha dos espertalhoes e sabidos” (Direito 
penal , v. 2, p. 450). Talvez assim fosse, o que 
nao mais se justifica na atualidade. Inexiste, 
para os padroes de sociedade globalizada, 
pessoa mentalmente inferior que se possa 
identificar pelo sexo, pela idade, pela raca, 
pelareligiao, entreoutros. Insistirnessaava- 
liagao do tipo penal e resvalar no preconceito 
e na discriminagao. 

91. Pratica de jogo ou aposta: uma 

das condutas principais, previstas no tipo 
penal, e o induzimento (dar a ideia, in- 
centivar) o inexperiente, o simplorio e o 
mentalmente inferiorizado a praticar jogos 
ou apostas. Sabe-se que os jogos sao, na 
sua grande maioria, atividades fisicas ou 
mentais organizadas por um sistema de 
regras que privilegiam sorte ou azar. Nao se 
esta falando, e obvio, dos jogos esportivos, 
onde prevalece a habilidade, o treino e a 
capacidade individual. O mesmo se diga 
das apostas, que beiram o mero desafio, 
tambem calcado na sorte ou no azar em 
grande parte. O Estado deveria, se quisesse 
de fato resolver essas situagoes de risco 
para o sujeito inexperiente, simplorio ou 
mentalmente inferiorizado, proibir o jogo 
que nao lhe interessar de maneira severa 
e efetiva, fiscalizando devidamente. Seria, 
pois, desnecessario um tipo penal de “in¬ 
duzimento a especulagao”, pois toda pessoa 
que jogasse, apostasse ou simplesmente 
participasse, de qualquer modo, de jogos 
ou apostas de azar estaria incursa no tipo 
penal. Mas o proprio Estado incentiva o j ogo 
de azar e apostas em varias modalidades, 
desde que oficiais, o que torna mais dificil 
qualquer atuagao nesse ambito. Assim, deve- 
se compreender o crime de “induzimento a 
especulagao” como um mal necessario, ou 
seja, ja que nao se consegue coibir o jogo 
ou a aposta, pelo menos se busca preservar 
o patrimonio daqueles que, por si sos, nao 
conseguem distinguir o risco que correm 
aojogar ou apostar. 


92. Especulagao com titulos ou 
mercadorias: especular e explorar ou 
auferir vantagens aproveitando-se de 
determinada condigao ou posigao. Nao 
e atividade lucrativa, na grande maioria 
dos casos, para pessoas inexperientes, 
simplorias ou mentalmente inferioriza- 
das, de forma que a lei busca protege-las 
dos inescrupulosos. Note-se que, no caso 
presente, e preciso que o agente saiba ou 
deva saber que esta langando a vitima 
em operagao ruinosa. Entretanto, se, por 
mero acaso, a operagao, que era para ser 
ruinosa, termina lucrativa, o delito nao 
esta afastado, pois se trata de crime formal. 
Consuma-se com a pratica da conduta, 
independentemente do resultado natu- 
ralistico que possa ocorrer. Assim, se o 
sujeito passivo experimentar prejuizo 
efetivo, trata-se de mero exaurimento. 

93. Objetos material e juridico: o 

objeto material e a pessoa inexperiente, 
simples ou mentalmente inferiorizada que 
sofre a conduta criminosa; o objeto juridico 
e o patrimonio dessa pessoa. 

94. Classificagao: trata-se de crime 
comum (aquele que nao demanda sujeito 
ativo qualificado ou especial); formal (de¬ 
lito que nao exige resultado naturalistico, 
consistente na diminuigao do patrimonio 
da vitima); de forma vinculada (o abuso e 
restrito ao induzimento ao jogo ou aposta e 
a especulagao com titulos ou mercadorias); 
comissivo (“induzir” implica em agao) e, 
excepcionalmente, comissivo por omissao 
(omissivo improprio, ou seja, e a aplicagao 
do art. 13, § 2.°, do Codigo Penal); instan- 
taneo (cujo resultado se da de maneira 
instantanea, nao se prolongando no tempo); 
unissubjetivo (que pode ser praticado por 
um so agente); plurissubsistente (em regra, 
varios atos integram a conduta); admite 
tentativa. 
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Fraude no comercio 

Art. 175. Enganar, 95 no exercfcio de 
atividade comercial, 96-97 o adquirente ou 
consumidor: 98 

I - vendendo, como verdadeira ou perfei- 
ta, mercadoria falsificada ou deteriorada; 99 

II - entregando uma mercadoria por 
outra: 100 

Pena - detengao, de 6 (seis) meses a 2 
(dois) anos, ou multa. 

§ 1 ° Alterar 101 em obra que Ihe e enco- 
mendada a qualidade ou o peso de metal ou 
substituir, no mesmo caso, pedra verdadeira 
por falsa ou por outra de menor valor; vender 
pedra falsa por verdadeira; vender, como 
precioso, metal de outra qualidade: 102 

Pena - reclusao, de 1 (urn) a 5 (cinco) 
anos, e multa. 

§ 2.° E aplicavel o disposto no art. 155, 

§ 2.°. 103 

95. Analise do nucleo do tipo: en¬ 
ganar significa induzir em erro, disfargar 
ou esconder. Trata este tipo penal de crime 
de estelionato proprio do comerciante. Ha, 
ainda, o complemento do verbo principal, 
previsto no caput , nas modalidades “vender” 
e “entregar”, estampadas nos incisos. 

96. Sujeitos ativo e passivo: o sujeito 
ativo somente pode ser o comerciante, que 
esteja na sua atividade de comercio, nao 
sendo cabivel a aplicacao do tipo quando o 
individuo atuar em relagoes particulares, fora 
do ambito profissional. O sujeito passivo so 
pode ser o adquirente ou o consumidor. 

97. Elemento subjetivo: e o dolo. 
Nao existe a forma culposa, nem se exige 
elemento subjetivo do tipo especlfico. 

98. Objetos material e juridico: o 

objeto material e a mercadoria falsificada, 
deteriorada ou substituida. No caso do § 1.°, 
e a pedra ou o metal modificado. O objeto 
juridico e o patrimonio. 


99. Venda de mercadoria falsa, 
como verdadeira, e de mercadoria de¬ 
teriorada, como perfeita: note-se que a 
simples venda de uma mercadoria falsifica¬ 
da, crendo o comerciante que esta alienando 
algo verdadeira, nao serve para configurar 
o delito, uma vez que o verbo “enganar” 
exige a vontade de ludibriar o comprador, 
configurando figura semelhante ao estelio¬ 
nato. O mesmo se diga do comerciante que 
vende mercadoria deteriorada, pensando 
estar em perfeitas condigoes. Quanto ao 
objeto material, e preciso lembrar que nem 
toda mercadoria se encaixa neste tipo pe¬ 
nal, estando excluidas as que possuirem 
tipificagao especial, como os delitos contra 
a saude publica (ex.: art. 272, § 1 °-A, que 
cuida da venda de substancia alimenticia 
adulterada). Por outro lado, embora par¬ 
te da doutrina entenda que o inciso I do 
art. 175 foi revogado pelo art. 7.°, Ill, da 
Lei 8.137/90 (Crimes contra as relagoes 
de consumo), cremos que ele continua 
em vigor. O inciso II trata da venda de 
uma mercadoria falsificada como se fosse 
verdadeira e de uma mercadoria deterio¬ 
rada como se fosse perfeita, ou seja, e uma 
autentica substituigao de uma coisa por 
outra, enquanto o inciso 111 do art. 7.° da 
referida lei cuida da mistura de “generos 
e mercadorias de especies diferentes, para 
vende-los ou expo-los a venda como pu- 
ros”, bem como da mistura de “generos e 
mercadorias de qualidades desiguais para 
vende-los ou expo-los a venda por prego 
estabelecido para os de mais alto custo”. 
Com a devida venia, substituir uma coisa 
por outra e diferente de misturar coisas. 
Assim, quern vende uma seda misturada 
a outro tecido menos nobre praticaria a 
conduta da lei especial, enquanto quern 
substituisse a seda pelo tecido menos nobre 
responderia pelo Codigo Penal. Ainda que 
sutil a diferenga, cremos persistir o tipo 
penal do art. 175, II. 



803 _ Codigo Penal Comentado 

Tftulo II - Dos crimes contra o patrimonio 


100. Entregadeumamercadoriapor 
outra: e a substituigao maliciosa de uma 
determinada mercadoria pelo comerciante, 
provavelmente de maior valor, por outra de 
menor valor, causando prejuizo patrimonial 
ao adquirente. 

101. Analise do nucleo do tipo: o 

§ l.° preve outra figura tipica de fraude 
no comercio, que nao se confunde com a 
prevista no caput , embora guarde a mesma 
raiz, que e ludibriar o adquirente ou consu- 
midor. Refere-se o tipo a alterar (modificar 
ou transformar), substiluir (trocar um por 
outro) e vender (alienar por um prego), 
quando se tratar dos seguintes casos: a) 
alterar, em obra encomendada o que e, em 
regra, atividade tipica dejoalheiros , aqua- 
lidade ou opeso de um metal : assim, o agente 
modifica a qualidade do metal, retirando a 
parte valiosa, para inserir material menos 
valioso, causando prejuizo ao ofendido, 
ou retira, em seu beneficio, do material 
originalmente entregue pela vitima para o 
trabalho, parte do seu peso, provocando, 
tambem, prejuizo patrimonial; b) substituir, 
em obra encomendada, pedra verdadeirapor 
falsa oupor outra de menor valor: leva-se em 
conta, naturalmente, o trabalho do agente 
que lida com pedras preciosas, tal como 
o joalheiro, que recebe a incumbencia de 
realizar alguma tarefa especifica com joia 
alheia e termina por prejudicar o proprie- 
tario da pedra, porque a substitui por uma 
falsa ou por outra menos valiosa; c) vender 
pedra falsa por verdadeira: e a conduta do 
comerciante de joias que, por exemplo, 
aliena uma pedra brilhante e bem lapidada, 
mas sem valor, como se fosse diamante; d) 
vender comoprecioso metal de outra quali¬ 
dade-. trata-se da substituigao, para venda 
especifica, de metal precioso por outro de 
qualidade inferior e sem o mesmo valor. 

102. Classificagao: trata-se de crime 
proprio (aquele que demanda sujeito ativo 


qualificado ou especial); material (delito que 
exige resultado naturalistico, consistente 
na diminuigao do patrimonio da vitima); 
de forma livre (podendo ser cometido por 
qua! quer meio eleito pelo agente); comissivo 
(osverbosimplicam emagoes) e, excepcio- 
nalmente, comissivo por omissao (omissivo 
improprio, ou seja, e a aplicagao do art. 13, 
§ 2.°, do Codigo Penal); instantaneo (cujo 
resultado se da de maneira instantanea, 
nao se prolongando no tempo); de dano 
(consuma-se apenas com efetiva lesao a 
um bem juridico tutelado); unissubjetivo 
(que pode ser praticado por um so agente); 
plurissubsistente (em regra, varios atos 
integram a conduta); admite tentativa. 

103. Figura privilegiada: videnotaao 
art. 155, § 2.°. 


Outras fraudes 

Art. 1 76.Tomar 104 ‘ 105 refeigao em restau- 
rante, 106 alojar-se em hotel 107 ou utilizar-se 
de meio de transporte 108 ' 109 sem dispor de 
recursos para efetuar o pagamento: !10 " 113 

Pena - detengao, de 15 (quinze) dias a 2 
(dois) meses, ou multa. 

Paragrafo unico. Somente se procede 
mediante representagao, 114 e o juiz pode, 
conforme as circunstancias, deixar de aplicar 
a pena. 115 

104. Analise dos nucleos do tipo: 

ha tres crimes previstos neste tipo penal: 
a) tomar refeigao significa comer ou beber 
em restaurante, almogando, jantando ou 
somente lanchando; b) alojar-se em hotel 
quer dizer hospedar-se, sujeito ao pagamen¬ 
to de um prego, normalmente calculado em 
diarias; c) utilizar-se de meio de transporte e 
empregar um meio de transporte pago para 
deslocar-se de um lugar para outro (ex.: 
taxi, onibus, carro de aluguel, entre outros). 
A descrigao tipica, ao valer-se da formula 
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alternativa (tomar refeigao, alojar-se em 
hotel on utilizar-se de meio de transporte), 
parece in dicar um tipo misto alternative, ou 
seja, seria irrelevant e que o agente praticasse 
uma ou mais condutas, pois o crime seria 
sempre unico. Nao pode ser desse modo 
interpretado o tipo penal do art. 176, sob 
pena de se favorecer, desmedidamente, a 
fraude. Se o agente alojar-se em um hotel 
de determinada cidade, tomar refeigao em 
um restaurante estranho ao hotel e valer-se 
de um taxi para o seu deslocamento, sem 
recursos para efetuar o pagamento, estara 
prejudicando tres vitimas diferentes, por- 
tanto, tres patrimonios diversos terao sido 
ofendidos. Assim, cremos configurados tres 
delitos, em concurso material. 

105. Sujeitos ativo e passivo: o sujeito 
ativo pode ser qualquer pessoa; o sujeito pas¬ 
sivo necessita ser o prestador do servigo. 

106. Restaurante: exige o tipo penal 
ocorra a refeigao em restaurante (local onde 
se servem comida e bebida) e, em tese, nao 
seria possivel estender o conceito para luga- 
res diversos, como bares, cantinas de escolas, 
estagoes de trem ou quartets, boates, entre 
outros. Se a fraude fosse cometida nestes 
estabelecimentos, seria aplicavel a forma 
fundamental do estelionato (art. 171, caput ). 
Ocorre que a pena do estelionato e muito 
maior do que a prevista no tipo do art. 176, 
de forma que nao teria cabimento o sujeito 
tomar refeigao num restaurante, sem recur¬ 
sos para pagar, e receber apenas uma multa 
(a pena e alternativa: detengao ou multa) 
e aquele que fizer o mesmo nurna cantina 
de escola receber uma pena de reclusao e 
multa. Portanto, parece-nosperfeitamente 
possivel interpretar extensivamente o con¬ 
ceito de restaurante, abrangendo todos os 
estabelecimentos que servirem comida e 
bebida. Nao se pode admitir, no entanto, o 
proprio domicilio do agente, onde, atual- 


mente, e possivel haver a en trega de refeigao 
produzida por restaurante. 

107. Hotel: trata-se, tambem, em tese, 
de um conceito restrito, pois no tipo penal 
nao se fala em estabelecimento analogo. 
Portanto, seria o local onde se alugam 
quartos por periodos pre-determinados, 
normalmente estabelecidos pelo minimo 
de um dia. Ocorre que nao tern cabimento 
algum punir quern se aloja num hotel, por 
um dia, nao dispondo de recursos para pagar, 
com uma simples multa (ou ate perdoando 
a pena, como diz o paragrafo unico do art. 
176), aplicando-se a pena de reclusao e 
multa ao outro que se hospeda num motel, 
para umperiodo de algumas horas. Assim, 
o conceito de hotel e extensivo, abrangendo 
motel, pensao, hospedaria, albergue, entre 
outros. 

108. Meio de transporte: e todo 
aquele utilizado, normalmente, para con- 
duzir pessoas de um determinado local a 
outro, mediante remuneragao. Alias, por 
uma questao de bom senso, e preciso que 
o transportador exija o pagamento depois 
do servigo efetuado, pois, caso contrario, 
nao teria havido ilusao aboa-fe do ofendido. 
Uma pessoa que pague a passagem de aviao 
(que sempre e adquirida antes de a viagem 
efetuar-se) com um cheque sem fundos, por 
exemplo, nao responde por este tipo penal, 
e sim por outro delito. Entretanto, no caso 
do sujeito que, servindo-se de um taxi, ao 
final da corrida pague com cheque sem 
suficiente provisao de fundos, a questao e 
polemica: ha quem sustente haver o crime 
do art. 176, embora prefiramos a segunda 
posigao, que o faz responder pelo delito de 
emitir cheque sem suficiente provisao de 
fundos (art. 171, § 2.°, VI). O pagamen¬ 
to foi feito, embora com titulo de credito 
imprestavel para solver o debito, de forma 
que o delito e muito mais grave do que 
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simplesmente dizer ao taxista que nao tern 
dinheiro para pagar. A fra ude foi mais seria, 
porque a ilusao perpetuou-se. Se dissesse 
nao ter dinheiro, poderia imediatamente ser 
levado a uma delegacia de policia, para as 
providencias legais. Fazendo o pagamento 
com um cheque sem fundos, iludiu-se a 
vltima de tal maneira que ela acreditou estar 
recebendo o valor do servico, sem qualquer 
agao imediata de sua parte. O ardil e mais 
grave naquele (art. 171, § 2.°, VI) do que 
neste (art. 176). 

109. Elemento subjetivo do tipo: e 

o dolo. Nao se pune a forma culposa, nem 
se exige o elemento subjetivo do tipo es- 
pecihco, consistente no animo de fraudar 
a vitima. 

110. Sem disporde recursos: ecurial, 
para a configuracao do tipo penal, que o 
agente naopossua recursos suficientes para 
efetuar o pagamento. Qualquer outro tipo 
de divergencia deve ser resolvido na es- 
fera civil. Assim e o caso do cliente que 
discorda da conta que lhe foi apresentada 
ou que acreditou na possibilidade de pagar 
a conta com cartao ou com cheque, o que 
e refutado pelo estabelecimento. EnRm, 
toda vez que a polemica envolver questoes 
diversas da insuficiencia de recursos para 
o pagamento, nao ha o crime do art. 176. E 
preciso, no entanto, verificar com o devido 
zelo se o agente, apesar de estar alegando 
nao concordar com a conta apresentada, 
na realidade, nao esta escondendo a sua 
fraude de ter tornado refeigao sem dispor 
de recursos para o pagamento. 

111. Qbjetos material e juridico: 

o objeto material e a pessoa que presta o 
servigo e deixa de receber a remuneracao 
devida; o objeto juridico e o patrimonio. 

112. Classificacao: trata-se de crime 
comum (aquele que nao demanda sujeito 


ativo qualificado ou especial); material 
(delito que exige resultado naturalistico, 
consistente na diminuigao do patrimonio 
da vitima). Ha quem sustente, como Ma- 
galhaes Noronha (Direito penal , v. 2, p. 
467), ser o delito formal (mera atividade) 
e inadmissivel a tentativa. Com a devida 
venia, os verbos utilizados dao clara mostra 
de que nao se trata de uma simples conduta, 
implicando sempre num resultado material. 
Tomar refeigao e servir-se de alimento ou 
bebida, ingerindo-os; alojar-se em hotel 
significa a hospedagem e utilizacao efetiva 
do comodo; utilizar meio de transporte e 
valer-se de um servigo de deslocamento 
qualquer. Portanto, sempre implica num 
uso de servigos ou bens alheios, o que, as- 
sociado a falta de recursos para pagar, que 
tambem esta no tipo expressamente, faz 
com que se deva classificar o delito como 
material. E, ainda, de forma livre (podendo 
ser cometido por qualquer meio eleito pelo 
agente); comissivo (os verbos implicam 
emacoes) e, excepcionalmente, comissivo 
por omissao (omissivo improprio, ou seja, 
e a aplicagao do art. 13, § 2.°, do Codigo 
Penal); instantaneo (cujo resul tado se da de 
maneira instantanea, nao seprolongando no 
tempo); de dano (consuma-se apenas com 
efetiva lesao a um bem juridico tutelado); 
unissubjetivo (que pode ser praticado por 
um so agente); plurissubsistente (como 
regra, varios atos integram a conduta); 
admite tentativa. 

113. Pendura: por forqa da tradigao, 
academicos de direito costumam, como 
forma de comemorar a instalagao dos cur- 
sos juridicos no Brasil (11 de agosto), dar 
penduras em restaurantes, tomando refei- 
goes sem efetuar o devido pagamento. Tern 
entendido a jurisprudencia, neste caso, nao 
estar configurada a hipotese do art. 176, 
pois, na sua grande maioria, sao pessoas que 
tern dinheiro para quitar a conta, embora 
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nao queiram faze-lo, alegando “tradigao”. 
Tratar-se-ia, pois, de urn ilicito meramente 
civil. A esserespeito, confira-se: TACR1M/SP 
(atual IJSP): “E que a conta importou em 
Cz$ 2.740,00 e a cada um dos pacientes 
caberia a importancia de Cz$ 62,27, quantia 
Infima para a condigao pessoal dos pacien¬ 
tes, todos estudantes de direito ou bachareis, 
e que, portanto, caso inexistisse com um 
deles o numerario, poderiam assistir-se 
solidariamente, com grande facilidade. (...) 
Ora, como os pacientes tinham recursos 
para pagar a conta, o que houve foi calote 
e dano em nivel de ilicito civil, como se 
sabe, que deve ser cobrado pelas vias co- 
muns em agao competente. O propalado 
animus jocandi nao e sequer questionado, 
porque, antes dele, a inexistencia objetiva 
da figura tipica do art. 176 exclui qualquer 
cogitagao quanto a existencia de materia- 
lidade criminal, sem, todavia, confrontar 
com o calote, que, evidentemente, ocorreu 
e que deve ser ressarcido pelas vias civis, 
juntamente com o dano” (RHC 456.609-9, 
Sao Paulo, rel. Fortes Barbosa, 13.11.1986, 
v. u., Lex 90/82). E tambem: TACRIM/SP 
(atual TJSP): “Percebe-se com nitidez que 
os recorrentes foram unicamente movi- 
dos pelo animus jocandi. Nao houve dolo, 
consistente na consciencia e vontade de 
praticar a agao sabendo que nao dispu- 
nham de recursos para efetuar o pagamento. 
Nao houve fraude, no sentido de ludibriar 
o comerciante, gerando nele a crenga de 
uma situagao financeira diversa da real. 
Simplesmente quiseram brincar, seguindo 
secular tradigao dos estudantes do Largo 
de Sao Francisco, e nao causar prejuizo a 
terceiro em proveito proprio. Brincadeira. 
Sem duvida, reprovavel, verdadeiro calote, 
que causou prejuizo ao comerciante. Dano, 
porem, reparavel, atraves da competente 
agao civil, aliasja proposta pela vitima (fls. 
112/114)” (RHC 426.297-9, Sao Paulo, rel. 
Gonzaga Franceschini, 14.04.1986, v. u.). 


Ocorre que, na atualidade, o numero dos 
estudantes de direito aumentou sensivel- 
mente, provocando uma pesada carga para 
varios comerciantes do ramo de restauran- 
tes, ate porque alguns estabelecimentos, pela 
excelencia dos seus servigos, sao os mais 
procurados. Assim, conforme a situagao 
aventada pelos estudantes, o grau do ardil 
utilizado (nem toda pendura e “diploma- 
tica”, ou seja, previamente declarada ao 
comerciante) e, principalmente, o prejuizo 
causado, pode-se, ate, situar a questao no 
contexto do estelionato (art. 171, caput). 
Os costumes gerados pela forqa da tradigao 
nao podem olvidar a mudanga dos tempos 
e a nova realidade social e economica que o 
Pais atravessa, pois os habitos, de um modo 
geral, nao sao permanentes e definitivos. 
Portanto, cremos que o comerciante lu- 
dibriado por estudantes que nao desejem 
simplesmente comemorar o dia 11 de agos- 
to, atraves de pedidos singelos e de valor 
razoavel, mas sim causar um prejuizo de 
monta, como forma de dar demonstragao 
de poder ou esperteza nos meios academi- 
cos, deve ser considerado uma vitima do 
crime previsto no art. 171. Nao e possivel 
sustentar-se, eternamente, uma “tradigao” 
que somente beneficia estudantes de direito, 
autorizando-os a tomar refeigao em res- 
taurantes, pouco importando o montante 
da conta, pretendendo desconhecer que o 
universo das faculdades de direito e outro, 
assim como a situagao economica geral. E 
evidente que, no estelionato, busca-se o 
nitido intuito de fraudar, de obter vantagem 
indevida em prejuizo alheio, o quepodenao 
estar presente na conduta de alguns estu¬ 
dantes ao comemorar a data mencionada. 
Entretanto, e perfeitamente possivel que a 
intengao seja outra, menos de comemora- 
gao de uma data e mais de animagao pela 
fraude a ser perpetrada. Assim, conforme 
o caso, parece-nos razoavel a concretizagao 
do crime de estelionato. 
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II - o diretor, o gerente 




114. Agao penal publica condiciona- 

da: somente se a vitima oferecer represen- 
tagao esta o Ministerio Publico autorizado 
a agir. 

115. Perdao judicial: ver nota ao art. 
107, IX, do Codigo Penal. Trata-se de uma 
hipotese especi'fica de clemencia do Estado, 
aplicavel conforme as circunst&ncias . Nao 
tendo o legislador fornecido os requisitos 
para a concessao do perdao, resta a dou- 
trina e a jurisprudence a tarefa de faze-lo. 
Atualmente, considera-se que e preciso 
comprovar o seguinte: a) ser diminuto o 
valor do prejufzo sofrido pela vitima; b) ser 
o reu primario e ter bons antecedentes; c) 
ter personalidade positivamente avaliada; d) 
estar em estado depenuria , que significa ser 
pessoa pobre, mas isso nao se confunde com 
o estado de necessidade, causa excludente 
de ilicitude. Naquele, a pessoa, embora de 
parcos recursos, nao esta em situagao de 
extrema necessidade. 

Fraudes e abusos na fundagao ou 
administragao de sociedade por agoes 

Art. 177. Promover" 6417 a fundagao 
de sociedade por agoes 11 * fazendo, 119 em 
prospecto ou em comunicagao 120 ao publico 
ou a assembleia, 121 afirmagao falsa sobre a 
constituigao da sociedade, ou ocultando 
fraudulentamente fato a ela relativo: 122 - 123 

Pena - reclusao, de 1 (urn) a 4 (quatro) 
anos, e multa, se o fato nao constitui crime 
contra a economia popular. 124 

§ 1.° Incorrem na mesma pena, se o 
fato nao constitui crime contra a economia 
popular: 

l-o diretor, o gerente ou o fiscal de socie¬ 
dade por agoes, 125 que, em prospecto, relato- 
rio, parecer, balango ou comunicagao 126 ao 
publico ou a assembleia, faz 127428 afirmagao 
falsa sobre as condigoes economicas da 
sociedade, ou oculta fraudulentamente, no 
todo ou em parte, fato a elas relativo; 129 ' 130 


cotagao das agoes ou de outros tftulos da 
sociedade; 135 ' 136 

III - o diretor ou o gerente 137 que toma 
emprestimo a sociedade 138 ou usa, em pro- 
veito proprio ou de terceiro, 139 dos bens ou 
haveres sociais, 140 sem previa autorizagao da 
assembleia geral; 141 ' 143 

IV - o diretor ou o gerente 144 que compra 
ou^vende, 145446 por conta da sociedade, 147 
agoes por ela emitidas, salvo quando a lei 
o permite; 148 ' 150 

V - o diretor ou o gerente 151 que, como 
garantia de credito social, 152 aceita 1534 54 em 
penhor ou em caugao 155 agoes da propria 
sociedade; 1564 57 

VI - o diretor ou o gerente 158 que, na 
falta de balango, em desacordo com este, 
ou mediante balango falso, 159 distribui 1604 61 
lucros ou dividendos fictfcios; 162463 

VII-o diretor, o gerente ou o fiscal 164 que, 
por interposta pessoa, 165 ou conluiado com 
acionista, 166 consegue 167468 a aprovagao de 
conta ou parecer; 1694 70 

VIII - o liquidate, 171 nos casos dos ns. I, 
II, III, IV, V eVII; 172 

IX - o representante da sociedade ano- 
nima estrangeira, 173 autorizada a funcionar 
no Pais, que pratica os atos mencionados 
nos ns. I e II, ou da 174 falsa informagao 175 ao 
Governo. 1764 78 

§ 2.° Incorre na pena de detengao, de 6 
(seis) meses a 2 (dois) anos, e multa, o acio¬ 
nista 179 que, a fim de obter vantagem para si 
ou para outrem, 180 negocia 181482 o voto nas 
deliberagoes de assembleia geral. 183484 

116 . Analisedonucleodotipor/ro- 

mover significa gerar, provocar ou originar. 
Trata-se do crime cometido por quem cons¬ 
titui uma sociedade de agoes fraudulenta¬ 
mente, omitindo dados relevantes sobre a 
sua criagao, sobre o capital, sobre os recursos 
tecnicos que possui, enfim, sobre qualquer 
elemento fundamental para a detecgao da 
real “saude” financeira da empresa, com 
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suas perspectivas de sucesso ou insucesso. A 
formacao da sociedade pode se dar de forma 
simultanea (a subscrigao e particular e os 
fundadores sao os primeiros subscritores do 
seu capital, com qualquer numero - Rubens 
Requiao, Cur so de direito comercial, v. 2,p. 
105) ou sucessiva (quando os fundadores 
lideram a constituigao da sociedade, fazendo 
apelo publico aos subscritores do capital 
-Requiao, ob. cit., p. 105). 

117. Sujeitosativo e passive: osujeito 

ativo e o fundador da sociedade por agoes; 
o sujeito passivo e qualquer pessoa que 
subscreva o capital. 

118. Sociedade por agoes: e a socie¬ 
dade “cujo capital e dividido em fragoes, 
representadas por titulos chamados agoes ”. 
Ha duas especies: sociedade anonima e so¬ 
ciedade emcomanditapor agoes (Requiao, 
ob. cit.,p. 1). 

119. Elemento subjetivo: e o dolo. 
Nao se pune a forma culposa, nem se exige 
elemento subjetivo do tipo especifico. Ha 
posigao contraria, exigindo o dolo especi¬ 
fico, consistente no “intuito de constituir 
a sociedade” (Mirabete, Manual de direito 
penal , v. 2, p. 319; Damasio, Codigo Penal 
anotado, p. 619). Nao se pode concordar 
com tal concepgao, pois o mencionado 
intuito de constituir a sociedade e conduta 
insita ao verbo do tipo “promover”, ou 
seja, gerar. Basta, pois, o dolo. No sentido 
quedefendemos: Delmanto {Codigo Penal 
comentado, p. 379). 

120. Prospecto ou comunicagao: 

prospecto e o material impresso e comu- 
nicagao e qualquer forma de transmitir 
uma mensagem, usando o meio escrito ou 
falado. 

121. Publico ou assembled: o publico 
e constituido das pessoas que poderao subs- 


crever o capital social, enquanto a assem- 
bleia e o agrupamento que esta formando 
a sociedade. 

122. Objetos material e juridico: o 

objeto material e o prospecto ou a comu¬ 
nicagao que content a afirmagao falsa ou a 
omissao fraudulenta; o objeto juridico e o 
patrimonio. 

123. Classificagao: trata-se de crime 
proprio (aquele que demanda sujeito ativo 
qualificado ou especial); formal (delito que 
nao exige resultado naturalistico, consisten¬ 
te na diminuigao do patrimonio da vitima); 
de forma livre (podendo ser cometido por 
qualquer meio eleito pelo agente); comis- 
sivo (“fazer afirmagao” implica em agao) 
ou omissivo (“ocultar fato” e omissao); 
instantaneo (cujo resultado se da de maneira 
instantanea, nao se prolongando no tempo); 
unissubjetivo (que pode ser praticado por 
urn so agente); plurissubsistente (varios 
atos integram a conduta); admite tentativa 
na modalidade comissiva. 

124. Tipo penal subsidiario: estipula- 
se que o crime do art. 177, caput , somente 
deve ser considerado se nao se configurar 
delito contra a economia popular. Tendo em 
vista que os crimes contra a sociedade por 
agoes sao, em regra, infragoes penais contra 
a economia do povo, surge urn impasse. A 
solugao pode ser encontrada na ligao de 
Magalhaes Noronha: “Em se tratando de 
sociedade por agoes, parece-nos necessa- 
rio o exame de que o fato tenha lesado ou 
posto em perigo as pequenas economias de 
um grande, extenso e indefinido numero de 
pessoas. Assim, se o fato e enquadravel no 
art. 177 do Codigo e em dispositivos da Lei 
1.521, de 1951, que substituiu o Decreto-lei 
869, de 1938, mas se a lesao real ou poten- 
cial atinge apenas a uma ou duas dezenas 
de pessoas ricas ou de magnatas que subs- 
creveram todo o capital social, cremos que 
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muito mal o delito poderia ser considerado 
contra a economia dopovo. Ao contrario, 
se a subscrigao fosse feita por avultado e 
extenso numero de pessoas que, com seus 
minguados recursos, subscreveram uma 
ou outra acao, a ofensa patrimonial seria 
dirigida contra a economia popular. Numa 
hipotese, temos pequeno grupo de pessoas 
prejudicado, noutra e, a bem dizer, o povo , 
tal o numero de lesados que sofre o dano” 
C Direitopenal , v. 2, p. 469). 

125. Sujeitosativo e passivo: osujeito 
ativo somente pode ser o diretor, o gerente 
ou o fiscal da sociedade por agoes. O sujeito 
passivo e qualquer pessoa. 

126. lnstrumentodeexecuqao:prav- 

pecto (material impresso), relatorio (nar- 
racao, verbal ou escrita, pormenorizada, 
daquilo que se observa) ,parecer (opiniao, 
geralmente tecnica, de alguem), balango 
(resumo de contas, contendo receita e des- 
pesa) ou comunicagao (transmissao deuma 
mensagem por meio escrito ou falado) sao 
os mecanismos validos para a coniiguracao 
do tipo penal. 

127. Analise do nucleo do tipo: o 
art. 177 possuivariosdelitosagrupados. O 
primeiro, constante no caput , diz respeito 
a formaqao fraudulenta da sociedade por 
agoes, enquanto no § l.°, atraves de varios 
incisos, ha outrasfiguras tipicas. A prevista 
no inciso I concerne ao delito de falsa co- 
tagao das agoes da sociedade. Preve duas 
condutas: fazer afirmagao falsa (mentir, 
il udir) e ocultarfraudulentamente (esconder 
com a intengao de iludir) dados relevantes 
relatives as condigoes economicas da socie¬ 
dade. Assim agindo, continua a sociedade 
a captar recursos em prejuizo alheio. 

128. Elemento subjetivo: e o dolo. 
Nao se pune a forma culposa, nem se exige 
elemento subjetivo do tipo especifico. 


129. Objetos material e juridico: o 
objeto material e o prospecto, o relatorio, 
o parecer, o balanco ou a comunicagao que 
content a falsidade ou a omissao fraudulenta. 
O objeto juridico e o patrimonio. 

130. Classificag:ao: vide nota 123 ao 
caput. 

131. Sujeitos ativo e passivo: o sujeito 
ativo so pode ser o diretor, o gerente ou o 
fiscal da sociedade por agoes. O sujeito 
passivo e o socio ou qualquer outra pessoa 
que possa subscrever agoes. 

132. Analise do nucleo do tipo: pro¬ 
mover, como ja vimos, e gerar ou dar causa. 
No caso presente, a conduta volta-se a falsa 
cotagao das agoes ou de outros titulos da 
sociedade (como as debentures, que sao 
titulos de credito representativos de fragoes 
do valor de contrato de mutuo gerado no 
mercado de capitais), fazendo com que exis- 
ta uma irreal visualizagao do seu prego. 

133. Elemento subjetivo: e o dolo. Nao 
ha a forma culposa, nem se exige elemento 
subjetivo do tipo especifico. 

134. Qualquer artiffcio:trata-sede urn 
meio de execugao generico. Pode o sujeito 
agir de qualquer maneira, desde que se sirva 
de um recurso engenhoso e habil a enganar 
outrem. 

135. Objetos material e juridico: 

o objeto material sao as agoes ou outros 
titulos societarios. O objeto juridico e o 
patrimonio. 

136. Classificagao: vide nota 123 ao 
caput. 

137. Sujeitos ativo e passivo: o sujeito 
ativo e o diretor ou o gerente da sociedade 
por agoes. Os sujeitos passivos sao a socie¬ 
dade por agoes e seus acionistas. 
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138. Analisedonucleodotipo:tomar 
emprestimo (conseguir de alguem coisa 
em confianga, usando-a por um tempo, 
para de.pois restitui-la) sem autorizagao 
da sociedade e a primeira conduta ti'pica; 
usar (servir-se de algum modo) os bens 
ou haveres socials para seu proveito ou 
de outrem, sem autorizagao societaria, e a 
segunda conduta. 

139. Elemento subjetivo: e o dolo, 

inexistindo a forma culposa. Exige-se, ainda, 
o elemento subjetivo do tipo espedfico, 
consistente no intuito de agir “em proveito 
proprio ou de terceiro”. 

140. Bens ou haveres sociais: e tudo 
o que compoe o patrimonio da sociedade, 
incluindo-se moveis e imoveis. 

141. Elemento normativo do tipo: o 

que e fundamental neste tipo penal e o ele¬ 
mento diferenciador constitufdo pela falta 
de autorizagao previa da assembleia geral. 
Portanto, tomar emprestimo ou usar bens 
ou haveres sociais, por si so, nao e crime, 
desde que haja autorizagao para tanto. 

142. Objetos material e juridico: o 

objeto material e o emprestimo tornado a 
sociedade ou os bens ou haveres sociais; o 
juridico e o patrimonio societario. 

143. Classificagao: vale o que foi ex- 
posto na nota 123 ao caput , com as seguintes 
adaptagoes: na forma usar o crime pode ser 
unissubsistente (praticado num unico a to), 
de modo que nao comporta tentativa. 

144. Sujeitos ativo e passivo: o sujeito 
ativo e o diretor ou o gerente da sociedade 
por agoes; os sujeitos passivos sao a socie¬ 
dade e os acionistas. 

145. AnaIisedonucleodotipo:com- 

prar (adquirir por certo prego) ou vender 
(alienar mediante o recebimento de determi- 


nado prego) agoes emitidas pela sociedade 
sao as formas tipicas possiveis. 

146. Elemento subjetivo: e o dolo. 
Nao existe a forma culposa, nem se exige 
elemento subjetivo do tipo espedfico. 1 

147. Por conta da sociedade: significa 
que a compra e venda e feita em nome da 
sociedade e nao em nome de terceiro, vale 
dizer, o que e vedado e a transagao feita 
pela sociedade com vista as suas proprias 
agoes. 

148. Elemento normativo do tipo: 

a compra e venda de agoes, por si so, nao 
constitui fato penalmente relevante, mas 
podera tornar-se crime se “a lei nao autori- 
zar”. Este e o elemento de destaque da figura 
tipica. Ver, ainda, o art. 30 da Lei 6.404/76: 
“A companhia nao podera negociar com as 
proprias agoes. § 1,° Nessa proibigao nao se 
compreendem: a) as operagoes de resgate, 
reembolso ou amortizagao previstas em 
lei; b) a aquisigao, para permanencia em 
tesouraria ou cancelamento, desde que ate o 
valor do saldo de lucres ou reservas, exceto a 
legal, e sem diminuigao do capital social ou 
por doagao; c) a alienagao das agoes adqui- 
ridas nos termos da alinea b e mantidas em 
tesouraria; d) a compra quando, resolvida 
a redupao do capital mediante restituigao, 
em dinheiro, de parte do valor das agoes o 
prego destas em bolsa for inferior ou igual a 
importanciaquedeveserrestituida. § 2.°A 
aquisigao das proprias agoes pela companhia 
aberta obedecera, sob pena de nulidade, as 
normas expedidas pela Comissao de Valo- 
res Mobiliarios, que podera subordina-la 
a previa autorizagao em cada caso. § 3.° A 
companhia nao podera receber em garantia 
as proprias agoes, salvo para assegurar a 
gestao dos seus administradores. § 4.° As 
agoes adquiridas nos termos da alinea b do 
§ l.°, enquanto mantidas em tesouraria, 
nao terao direito a dividendo nem a voto. 
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§ 5.° No caso da allnea d do § 1°, as agoes 
adquiridas serao retiradas definitivamente 
de circulagao”. 

149. Objetos material e juridico: o 

objeto material sao as agoes emitidas pela 
sociedade; o objeto juridico e o patrimonio 
societario. 

150. Classificagao: ver nota 123 ao 
caput, aproveitando-se a classificagao ja 
feita. 

151. Sujeitos ativo e passive: o sujeito 
ativo e o dire tor ou o gerente da sociedade. 
Os sujeitos passivos sao a sociedade e os 
acionistas. 

152. Garantia de credito social: toma- 
se imprescindivel que a sociedade tenha a 
receber um credito de terceiro, ainda que 
acionista. Logo, aceitar as agoes da propria 
sociedade para a garantia desse direito de 
receber determinada soma e nitidamente 
fraudulento, pois a pessoa nao pode ser, ao 
mesmo tempo, credora e garantidora do 
credito. 

153. Analise do nucleo do tipo: acei¬ 
tar significa estar de acordo em receber agoes 
da sociedade, como garantia de penhor ou 
caugao. 

154. Elemento subjetivo: t o dolo. 
Nao ha a forma culposa, nem elemento 
subjetivo do tipo especifico. 

155. Penhor e caugao: penhor e um 
direito real que vincula uma coisa a uma 
divida, tornando-se sua garantia; caugao e 
o deposito efetivado como garantia de uma 
obrigagao assumida. 

156. Objetos material e juridico: o 

objeto material sao as agoes da sociedade 
aceitas em penhor ou caugao; o juridico e 
patrimonio societario. 


157. Classificagao: ver nota 123 ao 
caput. 

158. Sujeitos ativo e passivo: o sujeito 
ativo e o diretor ou o gerente da sociedade; os 
passivos sao a sociedade e os acionistas. 

159. Mecanismos de execugao: ha 
trespossibilidades: a) haver faltadebalango; 
b) haver balango, mas nao ser respeitado 
no momento da distribuigao dos lucres e 
dividendos; c) haver balango falso. O cerne 
da conduta e proceder a distribuigao dos 
lucres ou dos dividendos ficticios, ou seja, 
nao correspondentes a realidade do caixa 
da sociedade. 

160. Analise do nucleo do tipo: distri- 
buir e entregar, atribuir, colocar a disposigao. 
Nota-se, pois, que nao ha necessidade de 
haver real prejuizo para a empresa, mas sim 
a mera probabilidade de isso ocorrer. 

161. Elemento subjetivo: e o dolo. 
Nao se pune a forma culposa, nem se exige 
elemento subjetivo do tipo especifico. 

162. Objetos material e juridico: o 

objeto material sao os lucres ou dividendos 
ficticios; o objeto juridico e o patrimonio 
da sociedade ou dos acionistas. 

163. Classificagao: ver nota 123 ao 
caput. 

164. Sujeitos ativo e passivo: o su¬ 
jeito ativo somente pode ser o diretor, o 
gerente ou o fiscal da sociedade por agoes. 
Admite-se, no entanto, expressamente no 
tipo, aparticipagao de acionista. Os sujeitos 
passivos sao a sociedade e os acionistas. 

165. i nterposta pessoa: eo sujeito que 
surge na assembleia, onde se da a aprovagao 
das contas ou pareceres, para votar, embora 
nao seja acionista habilitado a faze-lo. E 
preciso que a interposta pessoa esteja vin- 
culada ao diretor, gerente ou fiscal. 
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166. Conluio com acionista: eapar- 
ticipacao expressamente prevista no tipo. 
Nesse caso, a pessoa que vota e aprova as 
contas e, realmente, acionista, embora es- 
teja mancomunada com o diretor, gerente 
ou fiscal para prejudicar a sociedade ou os 
demais acionistas. 

167. Analise do nucleo do tipo: 

conseguir (obter, alcangar) a aprovagao de 
contas ou pareceres, atraves de votagoes 
fraudulentas na assembleia. Para configurar 
a fraude, exige-se que o que foi aprovado 
esteja em desacordo com a realidade. 

168. Elemento subjetivo: e o dolo. 
Nao se pune a forma culposa, nem se exige 
o elemento subjetivo do tipo especlfico. 

169. Objetos material ou jundico: o 

objeto material e a conta ou o parecer frau- 
dulentamente aprovado; o objeto jurldico 
e o patrimonio societario. 

170. Classificagao: ver nota 123 ao 
caput. 

171. Sujeitos ativo e passivo: o sujeito 
ativo e o liquidante da sociedade por agoes. 
Os sujeitos passives sao a sociedade e os 
acionistas. 

172. Tipo penal remetido: e o tipo 
penal que faz remissao a outros, de modo 
que, para conhecer o seu conteudo, torna-se 
indispensavel verificar outras condutas tipi- 
cas. Valem, portanto, as mesmas observaqoes 
ja realizadas para os incisos anteriores. 

173. Sujeitos ativo e passivo: o su¬ 
jeito ativo somente pode ser o represen- 
tante de sociedade anonima estrangeira, 
em funcionamento no Pais. Os sujeitos 
passivos podem ser a sociedade, os acio¬ 
nistas (nos casos dos incisos I e II) ou o 
Estado (na conduta de “falsa informagao 
ao Governo”). 


174. Analise do nucleo do tipo: dar 

(fornecer, prestar ou emitir) informagao 
nao correspondente a realidade ao Governo, 
com a finalidade de fraudar a fiscalizagao 
ou algum interesse do Estado. 

175. Elemento subjetivo: e o dolo. 
Nao existe a forma culposa, nem se exige 
elemento subjetivo do tipo especlfico. 

176. Objetos material e juridico: 

nos casos dos incisos I e II, vide notas 129 
e 135. Quanto a outra conduta (falsa in¬ 
formagao) , e objeto material a informagao 
falsa prestada; os objetos juridicos sao o 
patrimonio societario e tambem a credi- 
bilidade das informagoes que interessam 
ao Estado. 

177. Ciassificagao: ver nota 123 ao 
caput. 

178. Causa de extingao da punibi- 
lidade, prevista em norma especial: o 

art. 3.° do Decreto-lei 697/69 preceitua: 
“Extingue-se a punibilidade dos crimes 
previstos no art. 177 do Codigo Penal para 
as omissoes contabeis relativas a titulos 
registrados na forma do Dec.-lei 286, de 
28 de fevereiro de 1967, ficando tambem 
assegurada a isenqao das penalidades fiscais 
e cambiais decorrentes. Paragrafo unico. 
Os beneficios previstos neste artigo nao 
se aplicam aos diretores das empresas que 
nao cumprirem, dentro do prazo fixado, as 
determinagoes do artigo anterior”. 

179. Sujeitos ativo e passivo: o sujeito 
ativo somente pode ser o acionista. Os su¬ 
jeitos passivos sao a sociedade e os demais 
acionistas. 

180. Elemento subjetivo: e o dolo. 
Nao ha a forma culposa. Exige-se elemento 
subjetivo do tipo especlfico, consistente 
na finalidade de obter vantagem para si ou 
para outrem. 
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181. Anaiise do nucieo do tipo: ne- 

gociar significa comerciar, fazer negocio 
ou ajuste, tendo por objeto o voto a ser 
dado em deliberates da assembleia ge- 
ral. Pressupoe-se uma troca: o voto dado 
num ou noutro sentido para receber em 
retorno uma vantagem qualquer. O crime 
e formal, de modo que nao exige resultado 
naturallstico, ou seja, o voto nao precisa 
efetivamente prejudicar a sociedade, mas 
e indispensavel que haja o intuito de lucro 
por parte do sujeito ativo. 

182. Vigencia do crime denegocia- 
gao de voto: sustenta Magalhaes Noronha 
que a Lei 6.404/76 revogou o disposto no § 
2.° do art. 177, tendo em vista que tratou, 
expressamente, do abuso do direito de votar. 
O art. 115 teria disciplinado, no § 3.° (“O 
acionista responde pelos danos causados 
pelo exercicio abusivo do direito de voto, 
ainda que seu voto nao haja prevalecido”), a 
forma pela qual o acionista deve responder 
caso extrapole o seu direito. Alem disso, 
o art. 118 preve, expressamente, o direito 
de os acionistas negociarem o exercicio 
do direito de voto - o chamado “acordo 
de acionistas” C Direito penal , v. 2, p. 480- 
481). Assimnao nos parece, pois o acordo 
de acionistas e a punigao civil estabelecida 
para quern abusar do direito de votar sao 
insuficientes para revogar uma lei penal. 
Esta somente e considerada revogada de 
maneira expressa ou quando outra lei pe¬ 
nal discipline inteiramente a materia. O 
fato de haver possibilidade de o acionista 
ser responsavel, respondendo pelos danos 
causados, pelo voto abusivo ou poder fazer 
acordos licitos com outros acionistas nao 
elide o delito, que tern por finalidade punir 
aquele que, fraudulentamente, busca obter 
vantagem para si ou para outrem em detri- 
mento dos demais acionistas e da sociedade. 
Vale ressaltar, no entanto, o alerta feito por 
Mirabete: “O alcance do dispositivo restou 
diminuido com a Lei 6.404, que permite 


o acordo de acionistas, inclusive quanto 
ao exercicio do direito de voto (art. 118). 
Restara a incriminagao quando a negociagao 
nao estiver revestida das formalidades legais 
ou contrariar dispositivo expresso da lei” 

(Manual de direito penal , v. 2, p. 325). 

183. Objetos material e juridico: o 
objeto material e o voto negociado; o objeto 
juridico e o patrimonio da sociedade e dos 
acionistas, pois a votagao cabalada pode 
vir a prejudicar o futuro e a existencia da 
sociedade. Ha quern sustente ser a “lisura 
das assemblers gerais” (Damasio, Codigo 
Penal anotado , p. 625). 

184. Classificagao: ver nota 123 ao 

caput. 

Emissao irregular de conhecimento de 
deposito ou warrant 

Art. 178. Emitir 185 ' 187 conhecimento de 
deposito ou warrant , 188 em desacordo com 
disposigao legal: 189491 

Pena - reclusao, de 1 (um) a 4 (quatro) 
anos, e multa. 

185. Anaiise do nucieo do tipo: emitir 
significa colocar em circulagao. Assim, 
quando os tituios de credito referidos neste 
tipo penal forem endossados e passem a 
circular, caso haja ofensa a dispositivo legal, 
conhgura-se o crime. 

186. Sujeitosativo e passivo: osujeito 
ativo eo depositario damercadoria, obrigado 
a emitir os tituios de credito, respeitadas as 
normas legais. O sujeito passivo e apessoa 
detentora do titulo (endossatario ou por- 
tador), que foi lesada por conta da emissao 
irregular. 

187. Elemento subjetivo: e o dolo. 
Inexiste a forma culposa. Nao se exige ele¬ 
mento subjetivo do tipo especihco. 
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188. Conhecimento de deposito e 
warrant: sao, na ligao de Waldemar Ferreira, 
os chamados “ titulos ctrmcizeneiros, que sao 
emitidos pelas empresas de Armazens Gerais 
e entregues ao depositante, que com eles 
fica habili tado a negociar as mercadorias em 
deposito, passando assim a circular, nao as 
mercadorias, mas os titulos que as repre- 
sentam’ (citaqao de Waldirio Bulgarelli, 
Titulos de credito, p. 339). O conhecimento 
de deposito “e um titulo de representacao 
e legitimacao. Representa a mercadoria e 
legitima o seu portador como proprietario 
da mesma”. O warrant, por sua vez, e um 
“titulo de credito causal, constituindo, como 
pensam Hamel, Lagarde ej auffret, uma pro- 
messa de pagamento. O subscritor, de fa to, 
ao mesmo tempo em que se obriga a pagar 
uma certa soma em dinheiro no vencimento, 
confere ao beneficiario e aos seus portadores 
sucessivos um penhor sobre mercadorias 
depositadas” (Rubens Requiao, Curso de 
direito comercial, v. 2, p. 456). Portanto, 
em regra, os titulos devem andar juntos, 
mas nada impede que sejam negociados 
separadamente (art. 15 do Decreto 1.102, 
de 1903). Como conhecimento de deposito 
em maos, o depositante de mercadorias em 
um armazem pode negocia-las livremente, 
bastando endossar o titulo. Caso queira 
um financiamento, no entanto, pode dar 
as mercadorias depositadas como garantia, 
de forma que endossa, nesta hipotese, o 
warrant. 

189. Norma penal em branco: ne- 

cessita esta norma de um complemento 
para poder ser aplicada (sobre o conceito 
de norma penal em branco, ver nota ao art. 

3.°). Assim, para saber se o crime do art. 178 
esta configurado e indispensavel consultar 
a legislacao aplicavel ao conhecimento de 
deposito e ao warrant, a fim de saber se foram 
regular e licitamente emitidos. No caso, tra- 
ta-se do Decreto 1.102, de 21 denovembro 


de 1903.0 art. 15,porexemplo,cuidados 
requisitos para a emissao dos titulos, que, 
infringidos, pode levar a concretizaqao do 
delito: “Os armazens gerais emitirao, quan- 
do lhes for pedido pelo depositante, dois 
titulos unidos, mas separaveis a vontade, 
denominados- conhecimento de deposito 
e warrant. § 1,° Cada um destes titulos deve 
ter a ordem e corner, alem da sua designaqao 
particular: 1) a denominaqao da empresa 
do armazem geral e sua sede; 2) o nome, 
profissao e domicilio do depositante ou 
de terceiro por este indicado; 3) o lugar e 
o prazo do deposito, facultado aos interes- 
sados acordarem, entre si, na transference 
posterior das mesmas mercadorias de um 
para outro armazem da emitente, ainda que 
se encontrem em localidade diversa da em 
que foi feito o deposito inicial. Em tais casos, 
far-se-ao, nos conhecimentos e warrants 
respectivos, as seguintes anotacoes: a) local 
para onde se transferira a mercadoria em 
deposito; b) para os fins do art. 26, § 2.°, 
as despesas decorrentes da transference, 
inclusive as de seguro por todos os riscos; 
4) a natureza e quantidade das mercadorias 
em deposito, designadas pelos nomes mais 
usados no comercio, seu peso, o estado dos 
envoltorios e todas as marcas e indicates 
proprias para estabelecerem a sua iden- 
tidade, ressalvadas as peculiaridades das 
mercadorias depositadas a granel; 5) a qua- 
lidade da mercadoria, tratando-se daquelas 
a que se refere o art. 12; 6) a indicacao do 
segurador da mercadoria e o valor do seguro 
(art.. 16); 7) a declaraqao dos impostos e 
direitos fiscais, dos encargos e despesas a 
que a mercadoria esta sujeita, e do dia em 
que comegaram a correr as armazenagens 
(art. 26, § 2.°); 8) a data da emissao dos 
titulos e a assinatura do empresario ou 
pessoa devidamente habilitada por este. § 
2.° Os referidos titulos serao extraidos de 
um livro de talao, o qual contera todas as 
declaraqoes acima mencionadas e o numero 
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deordemcorrespondente. No verso do res¬ 
pective talao o depositante, ou terceiro por 
este autorizado, passara recibo dos titulos. 
Se a empresa, a pedido do depositante, os 
expedir pelo Correio, mencionara esta cir- 
cunstancia e o numero e data do certificado 
do registro postal. Anotar-se-ao tambem 
no verso do talao as ocorrencias que se 
derem com os titulos dele extraidos, como 
substituigao, restituigao, perda, roubo etc. 
§ 3.° Os armazens gerais sao responsaveis 
para com terceiros pelas irregularidades e 
inexatidoes encontradas nos titulos que 
emitirem, relativamente a quantidade, na- 
tureza e peso da mercadoria”. 

190. Objetos material e jurfdico: o 

objeto material e o titulo de credito emi- 
tido irregularmente; o objeto juridico e o 
patrimonio. 

191. Classificagao: trata-se de crime 
proprio (aquele que demanda sujeito ativo 
qualificado ou especial); formal (delito que 
nao exigeresultado naturalistico, consisten- 
te na diminuigao do patrimonio da vitima); 
de forma livre (podendo ser cometido por 
qualquer meio eleito pelo agente); comissivo 
(“emitir” implica em agao) e, excepcional- 
mente, comissivo por omissao (omissivo 
improprio, ou seja, e a aplicagao do art. 13, 
§ 2°, do Codigo Penal); instantaneo (cujo 
resultado se da de maneira instantanea, nao 
se prolongando no tempo); unissubjetivo 
(que pode ser praticado por um so agente); 
unissubsistente (a emissao comporta um 
unico ato); nao admite tentativa. 

Fraude a execugao 

Art. 179. Fraudar 1924 94 execugao, 195 
alienando, desviando, destruindo ou danifi- 
cando bens, ou simuiando dfvidas: 1964 97 

Pena - detengao, de 6 (seis) meses a 2 
(dois) anos, ou multa. 


Paragrafo unico. Somente se precede 
mediante queixa. l9s 

192. Analise do nudeo do tipo:/raw- 
dar significa lesar ou enganar com o fito de 
obter proveito. O verbo principal chama 
outros, formando cinco figuras compostas: 
a) fraudar alienando bens; b) fraudar des¬ 
viando bens; c) fraudar destruindo bens; 
d) fraudar danificando bens; e) fraudar 
simuiando dividas. Note-se, pois, que esta 
presente, sempre, a fraude, de modo que o 
credor, ao alienar parte de seus bens, por 
exemplo, durante um processo de execu¬ 
gao, restando quantidade suficiente para 
satisfazer o debito, nao comete o delito. 

193. Sujeitosativo e passivo: osujeito 
ativo e o devedor (executado); o sujeito 
passivo e o credor (exequente). 

194. Elemento subjetivo: e o dolo. 

Nao existe a forma culposa, nem se exige 
elemento subjetivo do tipo especifico. Ha 
posigao em sentido contrario, sustentando 
existir o elemento subjetivo do tipo espe¬ 
cifico, consistente na vontade de fraudar 
a execugao (ver Delmanto, Codigo Penal 
comentado , p. 383). Ora, nao podemos 
concordar, pois o verbo principal do tipo 
tfraudar, que, abrangido pelo dolo, confi- 
gura, naturalmente, a vontade de enganar 
o credor. Exigir o elemento subjetivo do 
tipo especifico (dolo especifico) e o mesmo 
que demandar a existencia concomitante 
de duas vontades sobre o mesmo objeto, 
algo ilogico. Fraudar j a e a intengao de 
iludir alguem, de modo que prescinde de 
elemento subjetivo especifico. 

195. Execugao: eoprocessoinstaurado 
para fazer cumprir, compulsoriamente, 
uma sentenga condenatoria. Na visao de 
Candido Rangel Dinamarco, o proces¬ 
so de execugao e, do mesmo modo que 
o processo cognitive, um “complexo de 
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posigoes juridicas ativas e passivas que se 
sucedem dialeticamente atraves dos atos 
do procedimento” ( Execugdo civil, v. 1 , p. 
100). Na execugao, em especial, o juiz tem 
o poder de mandar citar o executado para 
pagar o devido, de ordenar a ampliagao da 
penhora, de nscalizar a administragao dos 
bens penhorados, de emitir provimentos 
satisfativos ao exequente ou ao executado. 
Enfim, trata-se de um processo em que se 
busca, atraves da penhora de bens do exe¬ 
cutado , a satisfagao da divida do exequente. 
Portanto, a hgura ti'pica em questao tem 
por fim impedir que o devedor, atraves de 
atos fraudulentos, fuja a sua obrigagao de 
pagar. Ha posigao, no entanto, com a qual 
nao podemos concordat sustentando ser 
possivel a configuragao do crime desde que 
exista processo de conhecimento instaurado 
e o reu ja tenha sido citado. Dessa forma, 
se ele aliena, destroi, desvia ou danifica 
os bens, evitando, no future, pagar o que 
deve, cometeria o crime. Essa corrente nao 
e a mais acertada, pois o tipo penal e bem 
claro: e preciso haver execugdo, o que nao 
acontece no caso do processo cognitivo. 

196. Objetos material e juridico: o 

objeto material sao tanto os bensalienados, 
desviados, destruidos ou danificados, como 
o processo de execugao; o objeto juridico 
e o patrimonio. 

197. Classificagao: trata-se de crime 
proprio (aquele que demanda suj eito ativo 
qualificado ou especial); material (delito que 
exige resultado naturalistico, consistente 
na diminuigao do patrimonio da vltima); 
de forma livre (podendo ser cometido por 
qualquer meio eleito pelo agente); comissivo 
(os verbos implicam em agoes) e, excepcio- 
nalmente, comissivo por omissao (omissivo 
improprio, ou seja, e a aplicagao do art. 13, 

§ 2.°, do Codigo Penal); instantaneo (cujo 
resultado se da de maneira instantanea, 


nao se prolongando no tempo); de dano 
(consuma-se apenas com efetiva lesao a 
um bem juridico tutelado); unissubjetivo 
(que pode ser praticado por um so agente); 
plurissubsistente (em regra, varios atos 
integram a conduta); admite tentativa. 

198. Agao penal privada: a vitima 
deve ajuizar agao penal privada atraves 
da queixa-crime. Entretanto, a agao penal 
sera publica incondicionada se a vitima for 
a Uniao, o Estado ou o Municipio (art. 24, 
§ 2.°, CPP). 

Capitulo VI! 

DA RECEPTAgAO 

Receptagao 

Art. 180. Adquirir, receber, transportar, 
conduzir ou ocultar, 1 ' 2 em proveito proprio 
ou alheio, 3 coisa 4 que sabe ser produto de 
crime, 5 ' 6 ou influir para que terceiro, de boa- 
fe, a adquira, receba ou oculte: 7 ' 8 

Pena - reclusao, de 1 (urn) a 4 (quatro) 
anos, e multa. 

Receptagao qualificada 9 

§ 1.° Adquirir, receber, transportar, con¬ 
duzir, ocultar, ter em deposito, desmontar, 
montar, remontar, vender, expor a venda, 
ou de qualquer forma utilizar, 10 em proveito 
proprio ou alheio, no exercfcio de atividade 
comercial ou industrial, 11 coisa que deve 
saber 12 ser produto de crime: 13-14 

Pena - reclusao, de 3 (tres) a 8 (oito) 
anos, e multa. 

§ 2.° Equipara-se a atividade comercial, 
para efeito do paragrafo anterior, qualquer 
forma de comercio irregular ou clandestino, 
inclusive o exercido em residencia. 15 

§ 3.° Adquirir ou receber 16 ' 17 coisa que, 
por sua natureza ou pela desproporgao en¬ 
tre o valor e o prepo, 18 ou pela condigao de 
quern a oferece, 19 deve presumir-se 20 obtida 
por meio criminoso: 21 
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Pena - detengao, de 1 (um) mes a 1 (um) 
ano, ou multa, ou ambas as penas. 

§ 4.° A receptagao e pumvel, 22 ainda que 
desconhecido ou isento de pena 23 o autor do 
crime 24 de que proveio a coisa. 

§ 5.° Na hipotese do § 3.°, se o criminoso 
e primario, pode o juiz, tendo em conside- 
ragao as circunstancias, deixar de aplicar a 
pena. 25 Na receptagao dolosa aplica-se o 
disposto no § 2.° do art. 155. 26 

§ 6.° Tratando-se de bens e instalagoes 
do patrimonio da Uniao, Estado, Municipio, 
empresa concessionaria de servigos publicos 
ou sociedade de economia mista, a pena 
prevista no caput deste artigo aplica-se em 
dobro. 27 

1. Analise do niicleo do tipo: o crime 
de receptagao simples e constituido de dois 
blocos, com duas condutas autonomamente 
puniveis. A primeira - denominada recep¬ 
tagao propria - e formada pela aplicagao 
alternativa dos verbos adquirir (obter, com- 
prar), receber (aceitar em pagamento ou 
simplesmente aceitar), transportar (levar 
de um lugar a outro), conduzir (tornar- 
se condutor, guiar), ocultar (encobrir ou 
disfargar), tendo por objeto material coisa 
produto de crime. Nesse caso, tanto faz 
o autor praticar uma ou mais condutas, 
pois responde por crimeunico (ex.: aquele 
que adquire e transporta coisa produto de 
delito comete uma receptagao). A segunda 
- denominada receptagao impropria - e 
formada pela associagao da conduta de 
influir (inspirar ou insuflar) alguem de boa- 
fe a adquirir (obter ou comprar), receber 
(aceitar em pagamento ou aceitar) ou ocultar 
(encobrir ou disfargar) coisa produto de 
crime. Nessa hipotese, se o sujeito influir 
para que a vitima adquira e oculte a coisa 
produto de delito, estara cometendo uma 
unica receptagao. Ocorre que a receptagao, 
tal como descrita no caput do art. 180, e um 
tipo misto alternative e, ao mesmo tempo, 
cumulativo. Assim, adquirir, receber, trans¬ 


portar, conduzir ou ocultar coisa origina- 
ria de crime sao condutas alternativas, o 
mesmo ocorrendo com a influencia sobre 
terceiro para que adquira, receba ou oculte 
produto de crime. Mas se o agente praticar 
condutas dos dois blocos fundamentals do 
tipo, estara cometendo dois delitos (ex.: o 
agente adquire coisa produto de crime e 
depois ainda influencia para que terceiro 
de boa-fe tambem o faga). 

2. Sujeitos ativo e passive: o sujeito 
ativo pode ser qualquer pessoa. O sujeito 
passivo necessita ser o proprietario ou pos- 
suidor da coisa produto de crime. Note-se 
que a sujeito que foi co-autor ou participe 
do delito antecedente, por meio do qual 
obteve a coisa, nao responde por recepta¬ 
gao, mas somente pelo que anteriorrnente 
cometeu. 

3. Elemento subjetivo: e o dolo. A 
forma culposa possui previsao especifica 
no § 3.°. Exige-se elemento subjetivo do 
tipo especifico, que e a nitida intengao de 
tomar, para si ou para outrem, coisa alheia 
originaria da pratica de um delito. Alem 
disso, deve-se destacar outra particular ida- 
de deste tipo penal: no contexto das duas 
condutas criminosas alternativas (“adquirir, 
receber, transportar, conduzir ou ocultar” e 
“influir para que terceiro a adquira, receba 
ou oculte”) somente pode incidir o dolo 
direto, evidenciado pela expressao “que 
sabe ser produto de crime”. Por outro lado, 
e de se frisar ser indispensavel que o dolo, 
como urge sempre ocorrer, seja detectado 
concomitantemente a conduta, nao se ad- 
mitindo o chamado “dolo subsequente”. E 
a posigao maj oritaria da doutrina: N oronha 
(.Direitopenal , v. 2, p. 505), Mirabete (Co- 
digo Penal interpretado , p. 1.179), Damasio 
(Codigo Penal anotado, p. 633), Mayrink 
da Costa ( Direito penal , v. 2, t. II, p. 573), 
Delmanto ( Codigo Penal comentado , 
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p. 386), dentre outros. Em voz destoante, 
admitindo a existencia do dolo subsequente 
esta a posigao de Hungria (Comentarios ao 
Codigo Penal, v. 7, p. 307). Ha, ainda, uma 
dissidencia no tocante a avaliagao do dolo. 
Noronha defende - seguido por alguns - a 
possibilidade de existir o “dolo anteceden- 
te” e fornece a seguinte hipotese: “Alguem 
pode, por exemplo, receber para guardar 
uma coisa, desconhecendo ser produto de 
crime; entretanto, vem a saber que foi furtada 
e agora combina com o ladrao vende-la a 
outrem, ou somente agir junto a este para 
que a compre. Nesta hipotese, ha recepta¬ 
gao. Mas nao se constitui pelo recebimento 
em boa-fe e sim pela intervengao dolosa 
para que terceiro a adquira etc. O dolo e 
ainda anterior a agao criminosa” (ob. cit., 
p. 505). Com isso nao podemos concordar. 
Nesse caso, o dolo tambem e concomitante 
a conduta. Se vem a saber que a coisa e 
produto de crime e influi para que terceiro 
a adquira, o dolo configura-se exatamente 
no momento em que existe a conduta de 
insuflar outrem a comprar a coisa produto 
de delito. No prisma que sustentamos, esta 
a posigao de Mayrink da Costa (ob. cit., p. 
573). 

4. Conceito de coisa: entendemos nao 
diferir da definigao extratda no crime de 
furto, acrescendo-se ser produto de crime. A 
coisa ha de ser alheia e movel, pela propria 
singularidade do tipo penal. Nao haveria 
sentido em se punir a receptagao de coisa 
propria, nem tampouco em se considerar 
presente a receptagao de bem imovel. No 
primeiro caso, deve-se destacar que o tipo 
penal protege o patrimonio, e nao a boa-fe ou 
a integridade moral das pessoas. Portanto, 
adquirir, receber, transportar, conduzir ou 
ocultar um bem movel de sua propriedade, 
que foi anteriormente furtado, nao pode 
ser considerado crime, sob pena de se in- 
vadir a seara da ilogicidade (ex.: o agente 


identifica numa feira de antiguidades uma 
pega sua que foi anteriormente subtraida 
de sua residencia, adquirindo-a. Ainda que 
compre diretamente do ladrao uma coisa 
que lhe pertence, nao cometera crime). E 
mais: admitamos que o proprietario da coisa 
anteriormente subtraida vislumbre o objeto 
que lhe pertence sendo vendido na mesma 
feira de antiguidades e influa para que ter¬ 
ceiro de boa-fe a adquira. Nesse caso, estara 
dispondo do que e seu (consentimento da 
vitima), nao se configurando figura crimi¬ 
nosa. E a posigao majoritaria na doutrina. 
Em sentido contrario, admitindo ser sujeito 
ativo de receptagao o proprietario da coisa 
produto de crime, esta a linha de Damasio 
{CodigoPenalanotado, p. 631). No tocante 
aosbens imoveis, bem esclarece Hungria que 
“um imovel nao pode ser receptado, pois 
a receptagao pressupoe um deslocamento 
da ‘res ’, do poder de quern ilegitimamente 
a detem para o do receptador, de modo a 
tornar mais dificil a sua recuperagao por 
quern de direito” {Comentarios ao Codigo 
Penal , v. 7, p. 304). 

5. Produto de crime: e preciso ter 
havido, anteriormente, um delito, nao se 
admitindo a contravengaopenal. Indepen- 
de, no entanto, de previa condenagao pelo 
crime anteriormente praticado, bastando 
comprovar a sua existencia, o que pode ser 
feito no processo que apura a receptagao. 
Alias, se por alguma razao o primeiro delito 
nao for punido, permanece a possibilidade 
de se condenar o receptador. E o disposto 
expressamenteno art. 108 do Codigo Penal 
(ex.: prescrito o furto, continua punivel a 
receptagao da coisa subtraida). No mesmo 
caminho, tratando o tipo penal somente de 
crime, nao se exige seja delito antecedente 
contra o patrimonio. 

6. Receptagao de receptagao: e 

perfeitamente admissivel, pois a lei exige, 
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unicamente, ser a coisa produto de crime, 
pouco importando qual seja. 

7. Objetos material e juridico: o ob- 

jeto material e a coisa produto de crime. 
Nao se inclui nesse conceito o instrumento 
utilizado para a pratica do crime. Se al- 
guem ocultar, por exemplo, um revolver 
para proteger o criminoso, responde por 
favorecimento real, e nao por receptagao. 
O objeto juridico e o patrimonio. 

8. Classificacao: trata-se de crime co¬ 
mum (aquele que nao demanda sujeito ativo 
qualificado ou especial); material (delito que 
exige resultado naturalistico, consistente 
na diminuicao do patrimonio da vitima), 
quanto a receptagao propria, e formal (delito 
que nao exige resultado naturalistico), no 
tocante a receptagao impropria; de forma 
livre (podendo ser cometido por qualquer 
meio eleito pelo agente); comissivo (as 
condutas implicam em agoes) e, excepcio- 
nalmente, comissivo por omissao (omissivo 
improprio, ou seja, e a aplicagao do art. 13, 
§ 2.°, do Codigo Penal); instantaneo (cujo 
resultado se da de maneira instantanea, 
nao se prolongando no tempo), salvo na 
modalidade “ocultar”, que e permanen- 
te (delito de consumagao prolongada). A 
ocultagao tern a peculiaridade de significar 
o disfarce para algo nao ser visto, sem haver 
a destruigao. Por isso, enquanto o agente 
estiver escondendo a coisa que sabe ser 
produto de crime, consuma-se a infragao 
penal. E unissubjetivo (que pode ser prati- 
cado por um so agente); plurissubsistente 
(em regra, varios atos integram a conduta). 
Ha quem sustente ser o crime unissubsis- 
tente na modalidade impropria, ou seja, 
possivel de se consumar num unico ato, o 
que nao permitiria a tentativa. Assim, ou 
o agente influencia o terceiro a comprar, 
receber ou ocultar a coisa produto de crime 
ou nao o faz, inexistindo delito. Nao nos 
convence essa ideia, uma vez que o fator 


distintivo do crime plurissubsistente para 
o unissubsistente e a possibilidade do iter 
criminis poder ser fracionado no primeiro 
caso. O unissubsistente, consubstanciado 
num unico ato, nao admite essa divisao, o 
que nao nos parece ocorrer com a conduta 
de influir. E possivel imaginar alguem insu- 
flando outrem a adquirir coisa produto de 
crime, valendo-se de varios atos para isso, 
razao pela qual pode ser interrompido no 
curso da agao. Cremos possivel a “ tentativa 
de influenciagao”. E certo que a maioria da 
doutrina rejeita essa linha, crendo que a 
“influencia” da-se num unico ato idoneo, 
sendo irrelevante que o terceiro aja confor- 
me a sugestao. Ora, tal postura reduz - e 
muito - a importancia da conduta “influir”, 
ampliando em demasia a possibilidade de 
punigao. Pode-se imaginar a conduta de 
uma pessoa que, ciente de estar diante de 
uma coisa produto de crime, sugere a outra, 
de boa-fe, que a adquira (possivelmente, 
pensando em, posteriormente, hear com 
ela para si, sem levantar qualquer suspei- 
ta). O simples fato de o agente dizer para o 
outro comprar a mercadoria nao pode ser, 
automaticamente, um crime de recepta¬ 
gao consumado. E se o terceiro rejeitar de 
imediato a sugestao, nao demonstrando o 
menor interesse na coisa? Ainda assim dar- 
se-ia uma pena de, no minimo, um ano de 
reclusao e multa para o autor do estimulo? 
Entendemos que isso nao e cabivel, podendo 
configurar-se, no maximo, uma tentativa. 
Nao se pode, tambem, dizer que um mero 
palpite, seminfluenciar o terceiro, seria um 
irrelevante penal. E a inadequada posigao 
oposta, partindo-se para o tudo ou nada. 
“Influir”, para nos, significa algo mais com- 
plexo do que um mero palpite, que invade o 
campo do convencimento, repleto de atos: 
excitando, animando, inspirando o terceiro 
a adquirir, receber ou ocultar. Dessa forma, 
ainda que o terceiro nao adquira, receba ou 
oculte, e preciso, no minimo, para a con- 



Guilherme de Souza Nucci 


820 


suraagao do crime, que esteja inspirado a 
faze-lo, influenciado a tanto, por ter sido 
verdadeiramente animado pelo agente. E 
se este for surpreendido pela policia no 
momento em que esta quase convencendo 
o outro, de boa-fe, a comprar coisaproduto 
de crime? Por que nao haver tentativa nessa 
hipotese? O fato de ser um crime formal, 
que nao necessita do resultado naturalistico 
(adquirir, receber ou ocultar coisa produto 
de delito), nao elimina a possibilidade de 
ser realizado em varios atos, o que, por si so, 
permite o fracionamento do iter criminis, 
tornando plausivel a tentativa e nao sendo 
um crime unissubsistente. Em sintese: se o 
agente conseguir influenciar o terceiro num 
unico ato, e evidente ser unissubsistente a 
conduta, nao admitindo tentativa; entre- 
tanto, se u tilizar varios atos para inspirar o 
terceiro a pratica das condutas de adquirir, 
receber ou ocultar, pode dar-se a forma 
plurissubsistente e, consequentemente, 
haver tentativa. A caracterizacao de uma 
conduta como unissubsistente nao parece 
autorizar, invariavelmente, a conclusao de 
que ela nao possa ocorrer, em outra situacao 
fatica, atraves de rnais de um ato. E o que nos 
parece ocorrer com a conduta de “influir”. 
Registre-se que Nelson Hungria, apesar de 
defend er a impossibilidade de tentativa no 
caso da receptagao impropria, sustentando 
que basta um “ato idoneo de mediacao” para 
o crime se consumar, chega a afirmar que a 
conduta de “influir” consiste em praticar o 
agente atos de mediacao, ou seja, mais de 
um ato (ver Comentarios ao Codigo Penal, 
v. 7, p. 304 e 307). Logo, se a agao pode ser 
dividida em atos, nao se pode afirmar ser 
o delito unissubsistente, o que possibilita, 
em tese, defender a existencia de um iter 
criminis mais longo, passivel de interrupgao, 
concretizando a tentativa. 

9, Analise da nova figura tfpicaqua- 
lificada: a Lei 9.426/96 introduziu a figura 


tipica do § 1,°, tendo por hnalidade atin- 
gir os comerciantes e industriais que, pela 
facilidade com que atuam no comercio, 
podem prestar maior auxilio a receptagao 
de bens de origem criminosa. Note-se que 
a introdugao de alguns novos verbos como 
“desmontar”, “montar” e “remontar” esta 
a demonstrar a clara intengao de abranger 
alguns “desmanches” de carros que tanto 
auxiliam a atividade dos ladroes de veicu- 
los. Em que pese parte da doutrina ter feito 
restrigao a consideragao desse paragrafo 
como figura qualificada da receptagao, seja 
porque ingressaram novas condutas, seja 
pelo fato de se criar um delito proprio, cujo 
sujeito ativo e especial, cremos que houve 
acerto do legislador. Na essencia, a figura 
do § 1,° e, sem d livid a, uma receptagao - dar 
abrigo a produto de crime -, embora com 
algumas modihcagoes estruturais. Portanto, 
a simples introdugao de condutas novas, 
alias tipicas do comercio clandestino de 
automoveis, nao tern o condao de rom¬ 
per o objetivo do legislador de qualificar 
a receptagao, alterando as penas minima 
e maxima, que saltaram da faixa de 1 a 4 
anos para 3 a 8 anos. 

10. Analise do nucleo do tipo: as 

condutas adquirir, receber, transportar, con- 
duzir e ocultar ja foram analisadas na nota 
1 deste capitulo. Ter em deposito (colocar 
algo em lugar seguro), desmontar (arrui- 
nar ou desarrumar pegas de alguma coisa, 
tornando-a inutil a sua hnalidade original), 
montar (ajuntar pecas constituindo alguma 
coisa distinta das partes individualmente 
consideradas, encaixar ou arrumar algo para 
funcionar), remontar (montar novamente 
ou consertar), vender (alienar por determi- 
nado prego) ou expor a venda (colocar em 
exposigao para atrair comprador) e utilizar 
(fazer uso, empregar de qualquer modo) 
compoem a novidade no tipo qualihcado, 
embora o objeto material seja o mesmo: 
coisa produto de crime. 
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11. SujeitosativG e passivo: o sujeito 
ativo somente pode ser o comerciante ou o 
industrial; o sujeito passivo e o proprietario 
ou possuidor legitimo da coisa produto de 
crime. 

12. Elemento subjetivo eapIica<;ao 
da pena: exige-se o dolo, nas modalidades 
direta ou eventual. A forma culposa esta 
prevista no § 3.°, exigindo-se, ainda, o ele- 
mento subjetivo do tipo especifico, consis- 
tente em agir com a nitida vontade de se 
apossar de coisa alheia (“proveito proprio 
ou alheio”). E verdade que se instaurou, 
apos a criagao desta figura tipica qualifica- 
da (Lei 9.426/96), intensa polemica para 
interpretar e aplicar a receptacao qualifica- 
da do § l.°, quando colocada em confrom 
to com o caput do art. 180. A controversia 
cinge-se ao seguinte ponto: no caput , exige 
o tipo penal a ocorrencia do dolo direto, o 
que e evidenciado pelo emprego da expres- 
sao “que sabe ser produto de crime”, pre- 
vendo-se uma pena de reclusao de 1 a 4 
anos e multa; no § l.°, que e um crime 
proprio, mais grave porque praticado pelo 
comerciante ou industrial, mais bem apa- 
relhado a se tornar empresario do crime, 
pelas facilidades que possui na atividade 
natural de negociacao que o envolve no 
cotidiano - veja-se o exemplo de alguns 
“desmanches”, que camuflam quadrilhas 
de receptadores atraves do manto protetor 
da atividade comercial fala-se em “coisa 
que deve saber ser produto de crime”, ex- 
pressao que consagra o dolo eventual (nem 
se argumente ser conduta culposa, pois ha 
o tipo especifico da receptacao culposa no 
§ 3.°), prevendo-se uma pena de reclusao 
de 3 a 8 anos e multa. Assim, a contradigao 
seria a seguinte: analisando-se somente o 
elemento subjetivo do tipo, sem levar em 
conta os demais elementos tipicos como 
um todo, para o crime mais grave {caput), 
por tratar do dolo direto, a pena e menor; 


para o crime mais leve (§ 1,°), por levar em 
conta o dolo eventual, a pena e rnaior. Ora, 
sustentam alguns que nao teria cabimento 
aplicar ao comerciante que adquire deter- 
minada coisa na duvida, assumindo o risco 
de ser produto de crime, uma pena bem 
maior do que a prevista para o cidadao nao 
comerciante, nem industrial, que adquire 
certo bem, sabendo ser produto de delito. 
A sugestao oferecida, pois, e a desconside- 
ragao da pena do § 1.°, assumindo-se aque- 
la prevista no caput. Diz Damasio ser a 
solugao “menos pior”: “O preceito secun- 
dario do § 1 ° deve ser desconsiderado, uma 
vez que ofende os principios const! tucionais 
da proporcionalidade e da individualizagao 
legal da pena. Realmente, nos termos das 
novas redagoes, literalmente interpretadas, 
se o comerciante devia saber da proveni- 
encia ilicita do objeto material, a pena e de 
reclusao, de tres a oito anos (§ l.°); s tsabia, 
so pode subsistir o caput , reclusao de um 
a quatro anos. A imposigao de pena maior 
ao fato de menor gravidade e inconstitu- 
cional, desrespeitando os principios da 
harmonia e da proporcionalidade” ( Codigo 
Penal anotado, p. 637). A mesma linha 
adota Delmanto {Codigo Penal comentado , 
p. 388). Ver critica feita por David Teixeira 
de Azevedo a essa posigao no final desta 
nota, com fundamento no respeito ao prin- 
cipio da legalidade. De nossa parte, tambem 
nao concordamos com a postura de adotar 
a pena do caput ao tipo previsto no § l.°. 
Se - e somente se - interpretassemos lite¬ 
ralmente as referidas figuras tipicas {caput 
e § 1 °), poderiamos chegar a tal conclusao: 
quando se exige o dolo direto, pune-se o 
agente mais levemente do que quando se 
exige o dolo eventual. Ocorre que, a des- 
peito do principio da reserva legal, nao se 
proibe no direito penal o emprego da in- 
terpretagao extensiva, nem tampouco da 
interpretagao teleologica. O que se ve na 
aparente contradigao existente entre o caput 
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e o § 1° do art. 180 e a raesma situaqao 
ocorrente com inumeros outros dispositi- 
vos que contain com a imprecisao tecnica 
do legislador. E evidente que a conduta 
mais grave e a do § 1,°, que e uma autenti- 
ca receptaqao qualificada, alterando-se o 
mmimo e o maximo abstratamente ftxados 
para a pena. Quando o delito for cometido 
por um comerciante ou por um industrial, 
possuidor de maior facilidade para cometer 
receptaqoes, diante da sua propria ativida- 
de profissional, que lhe fornece infra-es- 
trutura (como o mencionado caso dos 
“desmanches”), tanto que o tipo penal, no 
caso do § l.°, usa os verbos “ter em depo- 
sito”, “desmontar”, “montar”, “remontar”, 
“vender”, “expor a venda”, nao elencados 
no caput , e logico que e muito mais grave 
do que a receptaqao simples. Houve um 
lapso na redaqao da figura qualificada, que 
merecia, expressamente, as expressoes “que 
sabe ou deve saber ser produto de crime”. 
Entretanto, nao cremos ser suficiente tal 
omissao para haver total desprezo a pena 
fixada no preceito secundario. Lembremos 
que tambem a pena obedece ao principio 
da legalidade, bem como ao principio da 
indeclinabilidade, nao podendo deixar de 
ser aplicada por conta da vontade do juiz. 
Assim, pensamos ser o caminho mais ade- 
quado interpretar com logica o pretendido 
pelo legislador. Os tipos penais valem-se 
das expressoes “sabe” ou “deve saber” para 
ressaltar, quando e o caso, a possibilidade 
de punir o crime tanto por dolo direto, 
quanto por dolo indireto, embora nao nos 
pareqa ser esta a melhor soluqao, pois bas- 
taria ao legislador servir-se de formula mais 
objetiva, dizendo em um paragrafo, se de- 
sejasse, que o crime somente e punido por 
dolo direto. E, inexistindo tal advertencia, 
presumem-se naturalmente as duas formas 
do dolo. Se assim nao fez, e obvio supor 
que o dolo direto, quando esta no tipo so- 
zinho e expresso, como ocorre no caput do 


art. 180, exclui o dolo indireto, menos gra¬ 
ve. Porem, se o tipo traz a forma mais bran- 
da de dolo no tipo penal, de modo expres¬ 
so e solitario, como ocorre no § l.°, e de se 
supor que o dolo direto esta implicitamen- 
te previsto. O mais chama o menos, e nao 
o contrario. Logo, o agente comerciante ou 
industrial, atuando com dolo eventual (de- 
vendo saber que a coisa e produto de crime), 
responde pela figura qualificada do § l.°, 
com pena de reclusao de 3 a 8 anos e mul- 
ta. Caso aja com dolo direto (sabendo que 
a coisa e produto de crime), com maior 
razao ainda deve ser punido pela figura do 
mencionado § l.°. Se o dolo eventual esta 
presente no tipo, e natural que o direto 
tambem esteja. Se quern deve saber ser a 
coisa adquirida produto de delito merece 
uma pena de 3 a 8 anos, com maior justiqa 
aquele que sabe ser a coisa produto crimi- 
noso. O legislador pode excluir o menos 
grave - que e o dolo indireto -, como o fez 
no caput , mas nao pode incluir o menos 
grave, excluindo o mais grave - que e o dolo 
direto, como aparentemente o fez no § 1,°, 
sendo tarefa do interprete extrair da lei o 
seu real significado, estendendo-se o con- 
teudo da expressao “deve saber” para abran- 
ger o “sabe”. Se o fa to de assumir o risco 6 
suficiente para configurar o tipo qualifica- 
do, naturalmente o fa to de ter plena cons- 
ciencia tambem o e. Nao vemos razao para 
afastar a pena mais grave idealizada para 
esse tipo de receptaqao, simplesmentepor- 
que houve uma falha do legislador. Ado- 
tando, expressamente, a posiqao que sus- 
tentamos nesta nota, a 7. a Camara do Tri¬ 
bunal de Alqada Criminal de Sao Paulo 
(atual Tribunal de Justiqa), em acordao 
relatado por Luiz Ambra, confirmou que a 
pena para a receptaqao qualificada e de 
reclusao, de 3 a 8 anos, e multa, podendo 
o delito ocorrer tanto por dolo eventual, 
quanto por dolo direto. Narra o relator: 
“Sob o fundamento, todavia, de que o saber 
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- tipificador de dolo direto - nao estaria 
previsto no dispositivo em questao (§ l.° 
do art. 180), mas apenas no caput (isto e, 
na cabega do proprio art. 180), a decisao 
de primeiro grau puniu com base no ultimo. 
E, paradoxalmente, chegou a pena menor 
que a do dolo indireto, pois no caputapena 
minima e inferior (um ano e nao tres), assim 
se chegando a um verdadeiro paradoxo. 
Contra tanto, o Ministerio Publico se in¬ 
surge, e com razao. A contradigao aponta- 
da e apenas aparente. Na verdade, embora 
nao o diga expressamente, o § l.° do art. 
180 abrange tanto o dolo direto como o in¬ 
direto. Ou seja, contempla o ‘saber’ e o 
‘dever saber’. Nao o diz expressamente, 
mas e obvio ter sido esta a intengao do le- 
gislador; que quis deixar bem claro estar a 
puniratepelo modo indireto , o que ate entao 
nao ocorria na figura tipica do art. 180, 
caput. (...) Nao ha duvida que o legislador 
deveria ter sido mais claro. Deveria teralu- 
dido ao ‘saber ou dever saber ’, e tudo fica- 
ria inequivocamente mais claro. Exigir 
clareza dos redatores da norma legal, toda- 
via, nos dias atuais, fica a cada vez mais 
dificil, e pedir muito. A questao, portanto, 
passa a ser de cunho interpretativo. Intuiti- 
vo que, se a lei pune com base apenas no 
dolo indireto, por maiorforga de compre- 
ensaopunira tambem o dolo direto. Trata-se 
de questao axiomatica, decorrente de ele- 
mentar principio logico: o menor, no maior, 
necessariamente se insere. Se a lei pune de 
certo modo o procedimento mais leve (a 
aquisigao do que devia saber ser produto 
de crime), paralela e concomitantemente 
tambem punira o mais grave, aindaque nao 
o diga. Isto e, punira o adquirir coisa recep- 
tada para fins mercantis, sabendo serrecep- 
tada” (Ap. 1.275.895-4, Santa Cruz do Rio 
Pardo, 22.11.2001, v. u., grifos no original). 
No mesmo sentido: STJ: “A aplicagao do 
art. 180, § l.°, do Codigo Penal, introduzi- 
do pela Lei 9.426/96, nao ofende o princi¬ 


pio da proporcionalidade, tendo em vista 
o intuito legislative de apenar mais grave- 
mente a conduta dolosa de agentes que 
atuam no exercicio de atividade comercial 
ou industrial. Recurso especial conhecido 
e provido” (STJ, REsp 891.609, 5. a T., rel. 
LauritaVaz, 12.02.2008, v.u);TJSP: “Como 
e cedigo, a disposigao constante dos para- 
grafos mantem um liame com a do artigo. 
Assim, se o caput se refere a receptagao 
dolosa (receber coisa que sabe ser produto 
de crime), esta claro que tambem e dolosa 
a receptagao qualificada, com penas mais 
drasticas, mencionada no § l.°, embora 
nele esteja consignada a expressao ‘coisa 
que deve saber ser produto de crime’. Seria, 
na verdade, uma monstruosidade a lei co- 
minar a delito culposo penas superiores a 
do doloso. (...) Mas quanto ao crime proprio 
houve importante alteragao: caracteriza-se 
a receptagao dolosa quando o comerciante 
ou industrial recebe ‘coisa que sabe ser 
produto de crime ou que deve saber ser 
produto de crime’. (...) O que precisa ficar 
bem claro e que, nas modalidades previstas 
no caput e no § l.°, a receptagao e dolosa” 
(HC314.358-3,Poa, 2. a C., rel. Silva Pinto, 
05.06.2000, v. u.); “Art. 180, §§ l.° e 2.°, 
do Codigo Penal com a redagao determi- 
nada pela Lei 9.426/96. Constitucionali- 
dade da aplicagao de pena exacerbada em 
relagao ao art. 180, caput, do Codigo Penal. 
Principio da proporcionalidade. Criterios 
valorativos politico-criminais. Elementos 
do tipo que refletem um maior desvalor do 
resultado, e influenciam um juizo abstrato 
de necessidade da pena, o que diferencia 
os tipos comparados. Ausencia de ofensa 
ao principio da proporcionalidade” (El 
446.128-3/0, Maua, l. a C., rel. Marco 
Nahum, 23.05.2005, m. v., JUBI 108/05). 
Embora adotando postura diversa da nos- 
sa - entende o autor que e possivel praticar 
qualquer crime com dolo direto ou eventual, 
independentemente da inclusao, no tipo, 
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dos elementos “sabe” e “deve saber” (ver 
nota 67 ao art. 18 ) David Teixeira de 
Azevedo critica, com razao, a posigao ado- 
tada por parte da doutrina de utilizar a 
sangao prevista no caput do art. 180, asso- 
ciada a descrigao tipica feita no § l.°: “Sob 
o pretexto de derrogagao do principio da 
proporcionalidade viola-se outro de maior 
gravidade: o principio da legalidade dos 
delitos e das penas, na vertente da anterio- 
ridade e taxatividade da lei penal. Tanto o 
fa to quanto a sangao juridica hao de estar 
previa e claramente escritos e previstos em 
lei. A conduta tipica deve vir emoldurada 
anteriormente ao fato, de forma precisa, 
clara e taxativa, nao se tolerando no seio 
do direito penal a analogia senao in bonam 
partem. Igualmente, a sangao penal deve 
ser disposta no preceito sancionador de 
forma clara e expressa com plena corres- 
pondencia ao tipo incriminador, nao se 
permitindo no direito penal penas generi- 
cas estatuidas na parte geral a que recor- 
rente o aplicador da lei. (...) E sob o falso 
argumento e a equivocada disposigao de 
uma interpretagao favoravel quebra-se o 
equilibrio deinocratico e viola-se a segu- 
ranga juridica. Perde-se de vista que nem 
sempre a interpretagao que resulte na im- 
posigao de uma sangao aparentemente 
menos grave, porque de menor quantitati¬ 
ve, significara melhor solugao normativa 
para o acusado” (O crime de receptagao e 
formas de execugao do I osa, A tualidades no 
direito eprocesso penal , p. 52-55). Em con- 
trario, acolhendo a posigao de que ha ofen- 
sa a proporcionalidade: STJ: “1. E nossa a 
tradigao da menor punibilidade da recep¬ 
tagao, ‘em confronto com o crime de que 
deriva’ (por exemplo, Hungria em seus 
comentarios). 2. Fruto da Lei 9.426/96, o 
§ l.° do art. 180 do Codigo Penal-recep¬ 
tagao qualificada - reveste-se de imperfei- 
goes - formal e material. E que nao e licita 
sangao juridica maior (mais grave) contra 


quem atue com dolo eventual (§ l.°), en- 
quanto menor (menos grave) a sangao ju¬ 
ridica destinada a quem atue com dolo 
dire to (art. 180, caput). 3. Ha quemsusten- 
te, por isso, a inconstitucionalidade da 
norma secundaria (violagao dos principios 
da proporcionalidade e da individualizagao); 
ha quem sustente a desconsideragao de tal 
norma (do § l.°, e claro). 4. Adogao da 
hipotese da desconsideragao, porque a de- 
claragao, se admissivel, de inconstitucio¬ 
nalidade conduziria, quando feita, a seme- 
lhante sorte, ou seja, a desconsideragao da 
norma secundaria (segundo os kelsenianos, 
da norma primaria, porque, para eles, a 
primaria e a norma que estabelece a sangao 
- negativa, tambem a positiva). 5. Ordem 
concedida a fim de substituir-se a reclusao 
de tres a oito anos do § l.° pela de um a 
quatro anos do caput (Codigo Penal, art. 
180)” (HC101,531-MG, 6. a . T.,rel. Nilson 
Naves, 22.04.2008, m. v.). 

13. Objetos material e jurfdico: ver 

nota 7 ao caput. 

14. Classificagao: trata-se de crime 
qualificado proprio (aquele que demanda 
sujeito ativo qualificado ou especial); mate¬ 
rial (delito que exige resultado naturalistico, 
consistente na diminuigao do patrimonio 
da vitima); de forma livre (podendo ser 
cometido por qualquer meio eleito pelo 
agente); comissivo (as condutas implicam 
emagoes) e, excepcionalmente, comissivo 
por omissao (omissivo improprio, ou seja, 
e a aplicagao do art. 13, § 2.°, do Codigo 
Penal); instantaneo (cujo resultado se da de 
maneira instantanea, nao se prolongando 
no tempo) e permanente nas modalidades 
“ter emdeposito”, “expora venda” e “ocul- 
tar” (a consumagao pode prolongar-se no 
tempo); de dano (consuma-se apenas com 
efetiva lesao a um bem juridico tutelado); 
unissubjetivo (que pode ser praticado por 
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umso agente); plurissubsistente (emregra, 
varios atos integram a conduta); admite 
tentativa. 

15. Norma penal explicativa: mais 
uma vez, demonstra o legislador a inten- 
gao de atingir os “desmanches” de carros, 
que, funcionando na clandestinidade, nao 
costumam se apresentar como autenticas 
empresas. Assim, ainda que a atividade se 
desenvolva no domicilio do agente recepta- 
dor, de modo informal, configura-se o delito. 
Trata-se de uma figura de equiparagao. 

16. Analise do nucleo do tipo: trata-se 
da modalidade culposa da receptagao. Os 
verbos adquirir e receber j a foram analisados 
na nota 1, comentando o caput. Frise-se 
que essas condutas desencadeiam seis hi- 
poteses alternativas: a) adquirir coisa que, 
pela sua natureza, deve presumir-se obtida 
por meio criminoso; b) receber coisa que, 
pela sua natureza, deve presumir-se obtida 
por meio criminoso; c) adquirir coisa que, 
pela desproporgao entre o seu valor e o 
prego pago, deve presumir-se obtida por 
meio criminoso; d) receber coisa que, pela 
desproporgao entre o seu valor e o prego 
pago, deve presumir-se obtida por meio 
criminoso; e) adquirir coisa que, pela con- 
dicao de quern a oferece, deve presumir-se 
obtida por meio criminoso \f) receber coisa 
que, pela condigao de quern a oferece, deve 
presumir-se obtida por meio criminoso. A 
presenca de mais de uma dessas situagoes, 
num mesmo contexto fatico, faz incidir 
apenas um crime de receptagao culposa. 
Normalmente, o legislador menciona apenas 
que o crime pode ser punido na modalidade 
culposa, mas, no caso da receptagao, optou 
por descrever o tipo, transformando-o de 
aberto em fechado. Nessa otica, conferir a 
ligao de Sergio de Oliveira Medici: “Na re¬ 
ceptagao culposa, por exemplo, o legislador 
afastou-se da formula generica ao incluir no 


tipo o comportamento considerado descui- 
dado: ao ‘adquirir ou receber coisa que, por 
sua natureza ou pela desproporgao entre o 
valor e o prego, ou pela condigao de quern a 
oferece, deve presumir-se obtida por meio 
criminoso’. Este tipo culposo esta completo, 
com a descrigao integral da conduta, nao 
podendo o interprete considerar tipico o 
comportamento que nao se ajuste a uma 
das hipoteses previstas, nao obstante con- 
figurada a culpa” (Teoria dos tipospenais, 
P-113). 

17. Sujeitos ativo e passivo/obje- 
tos material e jurfdico: ver notas 2 e 7 ao 
caput. 

18. Natureza do objetoou despro¬ 
porgao entre o valor e o prego: a natureza 
do objeto e a sua qualidade intrinseca (ex.: 
algumas pedras sao chamadas de preciosas 
conforme sua propria natureza. Uma esme- 
ralda e preciosa, mas a pedra-sabao nao o 
e). Por isso, quem adquire esmeraldas de 
alto valor - objeto que, por sua natureza, 
e sempre vendido cercado de cautelas, em 
j oalherias ou estabelecimento similar - no 
meio da rua, de uma pessoa qualquer, deve 
presumir tratar-se de coisa prod uto de crime. 
E a imprudencia que se aligura incomesta- 
vel, por nitida infragao ao dever de cuidado 
objetivo. Por outro lado, a desproporgao 
(falta de correspondencia ou relagao entre 
coisas) entre o valor do objeto e o prego pago 
e outro indicativo de que deveria o agente ter 
agido com cautela. Ele pode adquirir coisa 
produto de crime quando o faz por menos 
da metade do seu prego, embora esteja em 
perfeitas condigoes de uso. Mais uma vez, 
esta presente a imprudencia. A despeito 
disso, admite-se prova em contrario por 
parte do agente receptador, demonstrando 
nao ter agido com culpa. 

19. Condigao de quem a oferece: e 

outro indicativo da imprudencia do agente 
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receptador. Utilizando, ainda, o exemplodas 
pedras preciosas, imagine-se a empregada 
domestica buscando vender a sua patroa 
uma joia de muito valor. Ainda que pega 
o prego de mercado, pela sua condigao de 
pessoa humilde, nao afeita ao comercio, 
muito menos de joias, e natural provocar 
a suspeita de ser coisa produto de crime. 
Admite-se, no entanto, prova em sentido 
contrario, por parte do agente receptador, 
demonstrando nao ter agido com culpa no 
caso concreto. 

20. Devepresumir-se:eoindicativo 
da culpa, na modalidade imprudencia. Nao 
se valeu o legislador da expressao “deve 
saber”, que e, para nos, indicativa do dolo 
eventual, mas sim da presungao. Presu- 
mir e suspeitar, desconfiar, conjeturar ou 
imaginar, tornando a figura compativel 
com a falta do dever de cuidado objetivo, 
caracterizador da imprudencia. O agente 
que, sem cautela ou atengao, adquire coisa 
produto de crime e punido por receptagao 
culposa, pois deveria ter imaginado - o que 
nao fez por ter sido imprudente - a origem 
illcita do bem. Enquanto “deve saber” in- 
dica a posigao daquele que esta assumindo 
o risco (dolo eventual), “deve presumir” 
liga-se aquele que age desatentamente. 
Ressalte-se, mais uma vez, que nao se trata 
de presungao absoluta, admitindo prova em 
contrario visando a demonstragao de nao 
ter havido culpa. 

21. Classifica^ao: trata-se de crime 
comum (aquele que nao demanda sujeito 
ativo qualificado ou especial); material 
(delito que exige resultado naturalistico, 
consistente na diminuigao do patrimonio 
da vitima); de forma livre (podendo ser 
cometido por qualquer meio eleito pelo 
agente); comissivo (os verbos implicam 
em agoes) e, excepcionalmente, comissivo 
por omissao (omissivo improprio, ou seja, 


e a aplicagao do art. 13, § 2.°, do Codigo 
Penal); instantaneo (cujo resultado se da de 
maneira instantanea, nao se prolongando no 
tempo); de dano (consuma-se apenas com 
efetiva lesao a um bem juridico tutelado); 
unissubjetivo (que pode ser praticado por 
um so agente); plurissubsistente (em regra, 
varios atos integram a conduta); nao admite 
tentativa, por ser culposo. 

22. Receptagao pumvelautonoma- 
mente: o crime de receptagao eautonomo, 
nao dependendo, para sua concretizagao, 
de anterior condenagao do autor do crime 
que deu origem a coisa adquirida. Portanto, 
nao ha necessidade de que o delito antece- 
dente, seja de que especie for, tenha sido 
objeto de apuragao em processo proprio, 
havendo o transito em julgado de sentenga 
condenatoria. Entretanto, como faz parte do 
tipo penal da receptagao ser a coisa produto 
de crime , e necessario evidenciar-se, no 
processo em que se apura o delito do art. 
180, a existencia do crime anterior. 

23. Desconhecidoouisentodepena: 

significa que o autor do delito anterior, que 
fez surgir a coisa de origem illcita, pode ser 
desconhecido, provando-se, tao-somente, 
a existencia do fa to criminoso. Alem disso, 
e posslvel que o autor do crime antecedente 
sej a conhecido, mas nao ocorra sua punigao, 
por razoes variadas: houve prescrigao, ele 
era menor de 18 anos ou doente mental, 
entre outras causas. 

24. Autor de crime: essa expressao 
utilizada no tipo penal da receptagao da 
margem a intenso debate doutrinario, es- 
pecialmente por parte daqueles que sus- 
tentam ser o crime apenas um fato tlpico e 
antijurldico. Dizem que culpabilidade e 
pressuposto de aplicagao da pena, invocan- 
do, como prova disso, a redagao do art. 180, 
§ 4.°, ao mencionar que o autor de crime 
pode hear isento de pena. Assim, o menor 
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de 18 anos, nao culpavel, poderia subtrair 
alguma coisa e depois passa-la adiante, o 
que tornaria a pessoa que adquire o objeto 
passivel de punigao pelo delito de recepta- 
cao. Estaria evidenciado, entao, que o nao 
culpavel pode cometer crime , sendo cul- 
pabilidade pressuposto somente da pena. 
Pensamos haver um equlvoco nessa inter- 
pretagao. Em primeiro lugar, deve-se des- 
tacar que a redagao desse paragrafo sempre 
foi feita dessa forma, desde 1940 (antes da 
Reforma Penal de 1984), quando a doutri- 
na tradicional colocava o dolo e a culpa na 
culpabilidade. Basta ver, nesse sentido, a 
posigao doutrinaria a epoca, bem como a 
Exposigao de Motivos do Codigo Penal de 
1940. Dessa forma, seria impossivel con- 
siderar que ha crime unica e tao-somente 
com a ocorrencia de tipicidade e antijuri- 
dicidade, pois os elementos subjetivos do 
delito - dolo e culpa -, incluidos na culpa¬ 
bilidade, jamais poderiam ser considerados 
“pressupostos de aplicagao da pena”, o que 
seria um enorme contra-senso. Se assim e, 
a expressao “isento de pena o autor de cri¬ 
me” nao prova nada, ao menos nao eviden- 
cia que culpabilidade e pressuposto de 
aplicagao da pena. Ha explicagao mais do 
que plausivel para tanto. Frederico Marques, 
que considera o crime um fato tlpico, an- 
tijurldico e culpavel , deixando isso bem 
claro em varias passagens da sua obra (ver 
Tratado de direitopenal , v. 2, p. 28, item 2, 
32, entre outras), afirma: “Na legislagao 
brasileira encontra-se bem clara essa nogao 
tripartida do delito, no contexto legal do 
Codigo vigente, e tambem canones de ou- 
tros diplomas legislatives” (ob. cit., p. 29). 
Mais adiante, para justificar a razao pela 
qual o legislador valeu-se das expressoes 
“nao ha crime” (excludentes de antijuridi- 
cidade) e “e isento de pena” (excludentes 
de culpabilidade), ensina: “Entende assim 
o Codigo patrio que, havendo fato tipico e 
antijurldico, configurado se encontra o 


ilicito penal. A punibilidade deste resulta- 
ra, a seguir, do juizo de culpabilidade com 
que se liga o fato antijurldico ao agente. O 
legislador penal separou, assim, de forma 
bem patente, a ilicitude, a parte objecti, da 
culpabilidade, a antijuridicidade objetiva 
da relagao subjetiva com o fato, isto e, do 
juizo de valor sobre a culpa em sentido la to. 
Se um louco comete um furto, a ilicitude 
criminal do fato nao o torna passivel de 
pena porque a inimputabilidade impede a 
aplicagao de sanctio juris dessa natureza. 
Mas se o louco vender a coisa furtada a um 
terceiro, esta sera considerada produto de 
crime para caracterizar-se o delito de re¬ 
ceptagao descrito no art, 180, do Codigo 
Penal” (ob. cit., p. 138-139). Ora, para a 
doutrina da epoca - e que conta com inu- 
meros adeptos ate hoje -, quando dolo e 
culpa (elementos subjetivos do crime) es- 
tavam, incontestavelmente, incluidos na 
culpabilidade, podiam-se ver no crime duas 
partes: a objetiva (fato tlpico e antijurldico) 
e a subjetiva (culpabilidade). O todo, por- 
tanto, era composto das duas faces. Pode-se 
afirmar, para quern e adepto da teoria clas- 
sica do crime, que, objetivamente, delito e 
um fato tlpico e antijurldico, mas, subjeti- 
vamente, e um ilicito culpavel. Assim, con- 
cretamente, para os classicos do direito 
penal, crime, numa visao completa (obje¬ 
tiva e subjetiva), exige tres elementos: ti¬ 
picidade, antijuridicidade e culpabilidade. 
No caso da receptagao e de outros crimes, 
o legislador, ao langar no tipo a palavra 
“crime”, usou-a com o significado obj etivo, 
vale dizer, um fato tipico e antijurldico, ou 
seja, um ilicito penal a parte objecti. O me- 
nor de 18 anos, portanto, pode perfeita- 
mente praticar um ilicito penal, embora 
nao seja punlvel, por lhe faltar culpabili¬ 
dade. O art. 180, § 4.°, utiliza a palavra 
“crime” apenas para destacar que a infragao 
penal anteriormente cometida e exigida 
para configurer a receptagao nao pode ser 
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uma contravengao penal. Anote-se a ligao 
de Noronha nesse contexto: “Confirma o 
legislador que, nesta, a coisa obtida por 
meio delituoso e a conseguida por meio de 
crime , nao se compreendendo a originada 
de contravengao ou outro ato illcito” (Di- 
reitopenal , v. 2, p. 510). Vale-se do termo 
“crime” com o sentido puramente objetivo. 
Outros argumentos interessantes sao enu- 
merados por Cezar Roberto Bitencourt: 
“Ao contrario do que imaginam, essa poll- 
tica. criminal adotada pelo Codigo de 1940 
tem outros fundamentos: l.°) deumlado, 
representa a adogao dos postulados da ‘te- 
oria da acessoriedade limitada’, que tambem 
foi adotada pelo Direito Penal alemao em 
1943, segundo a qual, para punir o parti- 
cipe, e suficiente que a agao praticada pelo 
autor principal seja tipica e antijuridica, 
sendo indiferente a sua culpabilidade; 2.°) 
de outro lado, representa a consagragao da 
prevengao, na rnedida em que pior que o 
ladrao e o receptador, posto que a ausencia 
deste enfraquece o estimulo daquele; 3.°) 
finalmente, o fato de o nosso Codigo prever 
a possibilidade de punigao do receptador, 
mesmo que o autor do crime anterior seja 
isento depena, nao quer dizer que esteja 
referindo-se, ipsofacto, ao inimputavel. O 
agente imputavel, por inumeras razoes, 
como, por exemplo, coagao moral irresis- 
tivel, erro de proibigao, erro provocado por 
terceiro, pode ser isento de pena” ( Erro de 
tipo e de proibigao, p. 54). Conferir, nessa 
esteira, o argumento de Nilo Batista: “Sent 
embargo do aprimoramento tecnico da 
reforma de 1984, neste particular a conclu- 
sao e a mesma que se poderia extrair do 
texto de 1940: a vox crime, no Codigo Penal 
brasileiro, significa conduta tipica e anti¬ 
juridica. Esta excluida, portanto, a acesso¬ 
riedade minima; como a regra do art. 30, 
que sera oportunamente examinada, exclui 
a hiperacessoriedade, resta-nos decidir 
entre a limitada e a maxima. O reiterado 


emprego da expressao crime na disciplina 
do concurso de pessoas (arts. 29, seu § 2. 
°, 30, 31, 62 e seus incisos) nao permite a 
menor duvida: prevalece, no direito brasi¬ 
leiro, uma acessoriedade limitada ” ( Con¬ 
curso de agentes, p. 165). Alegam alguns 
que a doutrina classica estaria superada 
apos a Reforma Penal de 1984, sendo cabi- 
vel considerar que, tendo sido adotada a 
teoria finalista, o dolo e a culpa passaram 
a integrar a conduta tipica, razao pela qual 
a culpabilidade transformou-se em mero 
pressuposto deaplicagao da pena. Continua, 
segundo pensamos, inconsistente tal pos- 
tura. Em primeiro lugar, apesar de a refor¬ 
ma mencionada possuir contornos nitida- 
mente finalistas, nao foram eles suficientes 
para transformar a Parte Geral do Codigo 
Penal em finalista. Alem disso, nenhuma 
modificagao foi feita na estrutura do crime, 
como se pode observar na Exposigao de 
Motivos de 1984. Em segundo lugar, ha 
muitos finalistas que continuam vendo o 
crime como fato tipico, antijurldico e cul¬ 
pavel (a respeito, por todos, ver Francisco 
de Assis Toledo, Princlpios bdsicos de direi¬ 
to penal, p. 82). Na otica finalista, portanto, 
a interpretagao que se faz da palavra “crime”, 
colocada no art. 180, § 4.°, e apenas de um 
injusto, ou seja, algo que nao nos e permi- 
tido praticar. O injusto abrange o fato tipi¬ 
co e antijuridico, embora nao culpavel. O 
injusto e uma conduta ilicita; para aperfei- 
goar-se como crime genuino necessita da 
culpabilidade (AssisToledo, ob. cit.,p. 119). 
No mesmo prisma esta a ligao do idealizador 
maior do finalismo, Hans Welzel, afirman- 
do ser crime a agao tipica, antijuridica e 
culpavel (“A tipicidade, a antijuridicidade 
e a culpabilidade sao os tres elementos que 
convertem uma agao em um delito”: Dere- 
chopenal aleman Parte general, 11. ed., p. 
57; £7 nuevosistemadelderechopenal Una 
introduccion a la doctrina de la accionfina¬ 
lista, p. 43). Em sintese: onde se le crime. 
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no texto do art. 180, § 4.° (e em outros tipos 
penais), leia-se apenas “ crime obj etivamen- 
te considerado” (doutrina classica) ou “in- 
jus to penal” (doutrina finalista). Logo, 
culpabilidade continua sendo, contenha ou 
nao dolo e culpa, elemento indissociavel da 
visao completa de crime. 

25. Perdao judicial: trata-se de mais 
uma hipotese de perdao judicial criada 
para atender somente a receptacao culposa. 
Quanto ao conceito de perdao, ver nota ao 
art. 107, IX. No caso presente, estabelece 
a lei a condigao expressa de o reu ser pri- 
mario, alem de deixar em aberto outras 
circunstancias ao criterio do juiz. Assim, 
fixaram a doutrina e a jurisprudence que, 
alem da primariedade, deve-se exigir o 
seguinte: a) diminuto valor da coisa obj eto 
da receptacao; b) bons antecedentes; c) ter 
o agente atuado com culpa levissima. 

26. Figura privilegiada: ver nota ao 
art. 155, § 2.°. Cremos, como ja defende- 
mos no caso do furto privilegiado, existir 
a possibilidade de aplicacao do disposto 
neste paragrafo a todas as formas de recep¬ 
tacao dolosa ( caput e § 1,°). Alias, nenhuma 
distingao fez o legislador ao determinar a 
aplicagao do privilegio. 

27. Tipoqualificado: trata-sedeoutro 
tipo qualificado, possibilitando a aplicacao 
da pena em dobro, o que significa um au- 
mento do minimo e do maximo abstrata- 
mente previstos para a receptacao simples 
{caput) : de 1 a 4 anos passaria a punicao 
para a faixa de 2 a 8 anos. Leva-se em conta 
essa qualificadora quando o produto de 
crime, referido no tipo penal, pertencer a 
Uniao, ao Estado, ao Municipio, a empresa 
de servicos publicos ou a sociedade de eco- 
nomia mista. Exige-se, no entanto, que o 
agente tenha conhecimento disso, pois nao 
se trata da aplicagao puramente objetiva do 
aumento. 


Caprtulo VIII 
DISPOSIQOES GERAIS 

Art. 181. E iserrto de pena 1-2 quem 
comete qualquer dos crimes previstos neste 
titulo, 3 em prejuizo: 4 

I - do conjuge, na constancia da socie¬ 
dade conjugal; 5 ' 8 

II - de ascendente ou descendente, seja 
o parentesco legftimo ou ilegitimo, seja civil 
ou natural. 9 ' 10 

1. Imunidadepenalabsolutaouim- 
punibilidade absoluta: imunidade e um 
privilegio de natureza pessoal, desfrutado 
por alguem em razao do cargo ou da fungao 
exercida, bem como por conta de alguma 
condigao ou circunstancia de carater pes¬ 
soal. No ambito penal, trata-se (art. 181) de 
uma escusa absolutoria, condigao negativa 
de punibilidade ou causa pessoal de exclusao 
da pena. Assim, por razoes de politica cri¬ 
minal, levando em conta motivos de ordem 
utilitaria e baseando-se na circunstancia de 
existirem lagos familiares ou afetivos entre 
os envolvidos, o legislador houve por bem 
afastar a punibilidade de determinadas 
pessoas. O crime -fato tipico, antijuridico 
e culpavel- esta presente, embora nao seja 
punivel. Cuida-se de imunidade absoluta, 
porque nao admite prova em contrario, 
nem possibilidade de se renunciar a sua 
incidencia. Nos crimes patrimoniais, nao 
violentos e sem grave ameaga, os conjuges, 
entre si, os ascendentes e os descendentes, 
entre si, ainda que cometam delitos, nao 
sao punidos. Ensina Nelson Hungria que a 
razao dessa imunidade nasceu, no direito ro- 
mano, fundada na co-propriedadefamiliar. 
Posteriormente, vieram outros argumentos; 
a) evitar a cizania entre os membros da 
familia; b) proteger a intimidade familiar; 
c) nao dar cabo do prestlgio auferido pela 
familia. Um furto, por exemplo, ocorrido 
no seio familiar deve ser absorvido pelos 
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proprios conjuges ou parentes, afastando- 
se escandalos lesivos a sua honorabilidade 
(Comentarios ao Codigo Penal, v. 7,p. 324). 
Ver, ainda, Fernando Mantovani, Diritto 
penale Parte sped ale, p. 55. Ressalte-se 
que, havendo terceiro estranho a familia, 
envolvido em qualquer dos delitos previstos 
neste titulo, figurando como sujeito passi- 
vo, deixa de haver a incidencia da escusa 
absolutoria. 

2. Impossibilidade de instaura^ao 
deinquerito policial: “Aimunidadepenal 
absoluta, prevista no art. 181 do CP, e im- 
peditiva de procedimento criminal contra 
quem, de antemao, esta isento de pena, 
ja que o processo, em tais condigdes, nao 
teria objetivo ou finalidade, constituindo 
constrangimento ilegal a sua propositura, 
sendo certo que nao se justifica a instauracao 
de inquerito policial, destinado a apuracao 
da infracao penal, como meio preparatorio 
para a agao, uma vez que inteiramente des- 
necessario na especie” (TACRIM/SP (atual 
TJSP), HC 321.590-8, 2. a C„ rel. Osni de 
Souza, 07.05.1998, RJTACRIM 39/360). 

3. Crimesqueadmitemaincidencia 
da imunidade penal absoluta: furto (art. 
155), furto de coisa comum (art. 156), 
alteragao de limites, usurpagao de aguas e 
esbulho possessorio (art. 161), supressao 
ou alteragao de marca em animais (art. 162), 
dano (art. 163), introdugao ou abandono de 
animais em propriedade alheia (art. 164), 
apropriagao indebita (art. 168), apropriagao 
por erro, caso fortuito ou forga da natureza, 
apropriagao de tesouro, apropriagao de coisa 
achada (art. 169), estelionato, disposigao 
de coisa alheia como propria, defrauda- 
gao de penhor, fraude na entrega da coisa, 
fraude para recebimento de indenizagao 
ou valor de seguro, fraude no pagamento 
por meio de cheque (art. 171), duplicata 
simulada (art. 172), abuso de incapazes 


(art. 173), induzimento a especulagao (art. 
174), fraude no comercio (art. 175), fraude 
em restaurante, hotel ou meio de transporte 
(art. 176), fraude e abuso na fundagao ou 
administragao de sociedade por agoes (art. 
177), emissao irregular de conhecimento 
de deposito ou warrant (art. 178), fraude a 
execugao (art. 179),receptagao (art. 180). 
Excluem-se, desde logo, os delitos de dano 
em coisa de valor artistico, arqueologico 
ou historico (art. 165) e alteragao de local 
especialmenteprotegido (art. 166),porque 
o sujeito passivo primordial e o Estado. Os 
demais crimes somente podem ser atingi- 
dos pela imunidade penal caso os sujeitos 
passivos sejam exclusivamente as pessoas 
enumeradas, taxativamente, no art. 181, sem 
qualquer possibilidade de ampliagao. 

4. Erro quanto a propriedade do ob- 
jeto material: entendemos que ha crime. E 
preciso ressaltar, mais uma vez, que o fato 
praticado pelo agente e tipico, antijuridico 
e culpavel, mas nao punivel, exatamente 
como ocorre com as causas extintivas da 
punibilidade. Portanto, se o agente acre- 
dita que o veiculo furtado pertence ao seu 
pai, mas, em verdade, e de propriedade de 
estranho, deve responder pelo delito de 
furto. O seu erro foi de punibilidade, ou 
seja, acreditou que nao seria sancionado, 
mas enganou-se, nao quanto a ilicitude 
da conduta, mas quanto as consequencias 
do seu ato. Cremos aplicavel, neste caso, a 
ligao de Assis Toledo: “Erro de punibilidade 
- inescusavel - o agente sabe que faz algo 
proibido, ou devia e podia sabe-lo, mas su- 
poe inexistir pena criminal para a conduta 
que realiza, desconhece a punibilidade do 
fato” (Prindpios basicos de direitopenal, 
p. 271). Nao tem cabimento utilizar a imu¬ 
nidade para socorrer o agente quando a 
vitima, na realidade, nao eparenteseu. Ele 
furtou o carro de um estranho e nao seria 
punido por exclusao da culpabilidade? O 
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erro de proibigao nao nos parece aplicavel 
a este caso, pois a imunidade penal tem 
por final idade evitar a cizania na familia e 
as consequencias nefastas que o processo 
pode gerar para os envolvidos, quando ex- 
clusivamente sao autor e vitima as pessoas 
enumeradas no art. 181. O ilicito penal 
esta concretizado, deixando de ser punido 
por razoes de politico, criminal , que desa- 
parecem totalmente quando o ofendido e 
estranho. Nao ha, tambem, erro de tipo, 
pois o agente sabe que a coisa subtraida 
e alheia, estando nitidamente presente o 
dolo. Por outro lado, defendemos a pos- 
tura inversa: se o agente subtrai o carro 
do seu pai, pensando tratar-se do veiculo 
de um estranho, nao deve ser punido. 
Nessa hipotese, a vitima real e seu genitor, 
encaixando-se com perfeigao a figura do 
art. 181, II. Sustentamos que a imunidade 
penal e de carater objetivo e assim deve 
ser aplicada. Nessa visao, esta a ligao de 
Nelson Hungria: “A pertinencia da res ao 
conjuge ou parente deve ser apreciada 
objetivamente , nada importando a erronea 
opiniao ou suposigao do agente a respei- 
to”. O crime nao deixa de ser punido por 
razoes ontologicas, mas por mera politica 
criminal ( Comentarios ao Codigo Penal, v. 
7, p. 327). No mesmo sentido, confira-se 
a ligao de Higuera Guimera: “A opiniao 
majoritaria na Alemanha e na Espanha, 
assim como a jurisprudencia de ambos os 
paises, considera que e irrelevante o erro 
sobre a punibilidade, e em nosso caso o 
erro sobre os pressupostos que servem 
de fundamento as escusas absolutorias. 
(...) Argumenta-se que esses casos de erro 
tem que ser irrelevantes porque nessas 
hipoteses esta plenamente constituido o 
tipo, a antijuridicidade e a culpabilidade” 
(Lasexcusasabsolutorias, p. 155). Hapo- 
sigao em sentido contrario, admitindo a 
aplicagao do erro de proibigao (Damasio, 
Codigo Penal anotado, p. 645). 


5. Conjuge na constancia da socie- 
dade conjugal: a expressao conjuge e de 
interpretagao restritiva, nao se ampliando 
para companheiro(a) ou concubino(a), 
Por outro lado, tratando a lei da constancia 
da sociedade con jugal , incide a imunidade 
ainda quando os conjuges estejam separados 
de fato, pois o casamento nao foi desfeito. Ha 
quem sustente ser admissivel a incidencia 
da imunidade quando houver uniao estavel, 
invocando o dispositivo constitucional que 
trata do tema: “Para efeito da protegao do 
Estado, e reconhecida a uniao estavel entre 
o homem e a mulher como entidade fami¬ 
liar, devendo a lei facilitar sua conversao 
em casamento” (art. 226, § 3.°, CF). Essas 
sao as posigoes de Mirabete (Codigo Penal 
interpretado, p. 1.192) e Damasio (Codigo 
Penal anotado, p. 645), embora o primeiro 
reconhega que nao e tese absorvida pelos 
nossos tribunais. Para nos, ha indevida 
ampliagao do conteudo do art. 181, que ja 
e uma excegao controversa. O texto cons¬ 
titucional menciona nitidamente ser uniao 
estavel algo diverso do casamento, tan to 
assim que possibilita a conversao da pri- 
meira em matrimonio. Alem disso, o fato 
de o Estado reconhecer na uniao estavel a 
existencia de uma familia, para efeito de 
lhe conferir protegao civil, nao pode ser 
estendido ao direito penal. Fosse assim e 
o companheiro ou a companheira poderia 
praticar o crime de bigamia, o que nao e 
admissivel. Se nao e possivel alargar o con¬ 
teudo de norma penal incriminadora que 
protege a familia e o casamento, tambem 
nao o e para a aplicagao da imunidade. 
Assim tambem o magisterio de Cezar Ro¬ 
berto Bitencourt (Codigo Penal anotado e 
legislagao complementar, p. 652). 

6. A imunidade na jurisprudencia: a) 

reconhecimento: crime de dano: “Inocorre 
o delito de dano na conduta do reu que 
efetua disparos de arma de fogo contra 
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veiculo da propria esposa, danificando-o, 
na constancia da sociedade conjugal, face 
a imunidade penal absoluta prevista no art. 
181,1, do CP” (TACR1M/SP (atualTJSP), 
Ap. 686.117-9, 8. a C., rel. Regio Barbosa, 
09.06.1994, RJDTACRIM 23/124); b) nao 
reconhecimento : b. 1) “Agente que mantinha 
eventual relacionamento sexual com a viti- 
ma do delito - Inaplicabilidade do art. 181, 
I, do CP, pois estese restringeao conjugena 
constancia da sociedade conjugal” (TAMG 
(atual TJMG), Ap. 266.987-8, 2. a C., rel. 
Myriam Saboya, 24.11.1998, v. u.). 

7. Delito cometido durante o noi- 
vado, com posterior casamento: nao 

afasta o crime. A Corte de Cassagao de 
Roma, mencionada por Hoeppner Dutra, ja 
teve oportunidade de salientar que a razao 
da impunidade depende da subsistencia 
do vinculo conjugal ou do parentesco no 
momento da consumacao do crime, bem 
como da intimidade e solidariedade pro- 
porcionadas pela familia. Nao havendo 
vinculo entre agente e vitima ao tempo da 
consumagao, nao ha como pretender-se 
que o casamento posterior faga retroagir a 
imunidade, afastando-seapunigao (Ofurto 
e o roubo emface do Codigo Penal brasileiro , 
p. 263). 

8. Crime cometido durante casamen¬ 
to depois constatado nulo: depende do 
caso concreto. Resolve bemaquestaoBasileu 
Garcia: “A imunidade absoluta nao ocorre 
se se trata de casamento nulo, nao contra- 
ido de boa-fe por nenhum dos conjuges; e 
aceitavel a imunidade absoluta se ambos os 
conjuges o tiverem contraido de boa-fe; e 
sera admitida, ainda, se um dos conjuges o 
tiver contraido deboa-fe, mas agora restrita 
a este a imunidade” (Crimes patrimoniais 
entre conjuges eparentes, p. 35). 

9. Ascendenteedescendente:cuida 

o artigo apenas dos ascendentes e descen- 


dentes em linha reta (pais, maes, avos, h- 
lhos, netos, bisnetos etc.). Nao seincluem, 
pois, os parentes por afinidade e na linha 
transversal (sogro, genro, nora, cunhado, 
padrasto, madrasta, enteado, tio, sobrinho, 
primo etc.). O tipo penal e claro quanto ao 
parentesco: admite tanto o legitimo (ori- 
ginario no casamento), quanto o ilegitimo 
(originario fora do casamento). Alias, de 
acordo com o preceituado na Constituigao 
Federal (art. 227, § 6.°). Admite, ainda, tan¬ 
to o parentesco natural (lagos de sangue), 
quanto civil (adogao). Decisao da Suprema 
Corte dejustiga da Colombia considerou 
que a imunidade decorrente dos lagos entre 
pai e hlho justihca-se porque o pai, quando 
furtado pelo hlho, por arcar com os gastos 
da familia, tern autorizagao legal para re- 
clamar o bem subtraido de quern o possua 
indevidamente (Barrera Dominguez, Delitos 
contra elpatrimonio economico, p. 348). 

10. Prova do parentesco: entendemos 
cabivel a aplicagao por analogia da Sumula 
74 do Superior Tribunal dejustiga (“Para 
efeitos penais, o reconhecimento da meno- 
ridade do reu requer prova por documento 
habil”), ou seja, prova-se por qualquer do¬ 
cumento habil (certidao de nascimento, de 
casamento, cedula de identidade, carteira 
prohssional etc.). Ver: “Furto qualificado 
e disparo de arma de fogo em concurso 
material - Pretendida isengao penal pelo 
crime patrimonial - Parentesco insuhcien- 
temente comprovado, bem nao pertencen- 
te a presumida mae - Inviabilidade. (...) 
O reconhecimento da imunidade penal, 
prevista no art. 181, II, do Codigo Penal, 
reclama prova idonea do parentesco. Alem 
disso, nao se caracteriza quando, embora 
furtado da casa onde vive a suposta genitora 
do agente, o bem pertencia ao concubino 
desta, tambem dono do imovel. Portanto, 
verdadeiro sujeito passivo do delito” (TAPR, 
Ap. 115286500, l. a C., rel. Luiz Cezar de 
Oliveira, 12.03.1998, grifonosso). 
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Art. 182. Somente se procede median- 
te representacao," se o crime previsto neste 
tftulo e cometido em prejufzo: 12 

I - do conjuge desquitado ou judicial- 
mente separado; 13 

II — de irmao, legftimo ou ilegftimo; 14 

III - de tio ou sobrinho, com quern o 
agente coabita. 15 

11. Crime deagaopublica condicio- 
nada: o art. 182 trata da imunidade relativa 
e exige que a vitima do crime apresente 
representagao, legitimando o Ministerio 
Publico a agir, ingressando com agao penal, 
ou mesmo autorizando a mera instauragao 
deinquerito policial pelo delegado. Somente 
nao se aplica o disposto neste artigo quando 
o crime contra o patrimonio ja exigir, por 
si so, representagao ou for de agao privada, 
sendo cabivel a queixa. Ha quern defenda 
nao se tratar de imunidade alguma, mas tao- 
somente de “alteragao da especie de agao 
penal, condicionando-a a representacao 
do ofendido” (Cezar Roberto Bitencourt, 
Codigo Penal anotado e legislagao comple- 
mentar, p. 653). 

12. Erro quanto a propriedade do 
objeto material: da mesma forma defendida 
na nota 4 ao art. 181, entendemos haver 
crime. Exemplificando: se o agente subtrai 
o veiculo de estranho, pensando tratar-se 
de propriedade de seu irmao, sabe perfei- 
tamente estar cometendo um ilicito penal, 
razao pela qual nao pode beneficiar-se da 
imunidade relativa. O estranho, que teve 
seu automovel furtado, pode apresentar 
a notitia criminis, exigindo a punigao do 
agente. 

13. Conjuge separado judicialmen- 

te: quando houver separagao decretada 
pela Justiga, seja a separagao judicial ou a 
separagao de corpos, aplica-se o art. 182, 
procedendo-se mediante represen tagao, e 


nao ha a imunidade absoluta do art. 181. E 
natural supor que, tendo havido div6rcio,ja 
nao subsiste quaiquer tipo de imunidade. 

14. Irmaos, legitimosou iiegftimos: a 
previsao legal abrange tanto o irmao havido 
legitimamente (dentro do casamento), como 
o havido ilegitimamente (fora do casamento, 
embora o atual Codigo Civil ja nao utilize 
tal distinqao). Inserem-se no dispositivo 
os filhos dos mesmos pais (bilaterais ou 
germanos), como os filhos do mesmo pai 
(unilaterais consanguineos) ou da mesma 
mae (unilaterais uterinos). 

15. Tio ou sobrinho, havendo coa- 
bitagao: o tio ou o sobrinho que cometam 
crime patrimonial um contra o outro podem 
ser inseridos neste dispositivo caso vivam 
sob o mesmo teto (coabitagao). Assim, ape- 
sar de ser um caso de parentesco colateral, 
e possivel aplicar a imunidade relativa. 

Art. 183. Nao se aplica o disposto nos 
dois artigos anteriores: 

I - se o crime e de roubo ou de extorsao, 
ou, em geral, quando haja emprego de grave 
ameaga ou violencia a pessoa; 16 

II - ao estranho que participa do cri¬ 
me; 17 

III - se o crime e praticado contra pessoa 
com idade igual ou superior a 60 (sessenta) 
anos. 18 

16. Roubo, extorsao ou quaiquer 
crime em que haja violencia ou grave 
ameaga: nao tern cabimento sustentar a 
imunidade, seja absoluta ou relativa, quando 
os crimes forem de tal ordem que transpo- 
nham os limites da intimidade familiar. 
Afinal, a politica criminal de protegao a en- 
tidade familiar cede espago para o interesse 
maior da sociedade em punir o agente de 
crime violento, venha de onde vier. Quanto 
a inclusao ou nao da extorsao indireta, ha 
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duas posigoes: a) nao se inclui neste inciso 
(Noronha, Direito penal, v. 2, p. 518); b) 
inclui-se (Damasio, Codigo Penal anotado, 
p. 647). Preferimos a segunda posigao, 
pois, de fato, o Codigo fala apenas em ex- 
torsdo , cabendo a inclusao das tres formas 
de extorsao previstas: arts. 158,159 e 160. 
Havendo ou nao violencia ou grave ameaga, 
a extorsao deve bear fora da abrangencia 
da imunidade penal. 

17. Estranhoqueparticipa do crime: 

trata-se de expressa mengao a afastabili- 
dade da comunicagao das imunidades a 
terceiros estranhos as relagoes familiares, 
o que e natural. Se o intuito e preservar a 
intimidade da famrlia, evitando-se o odio 
entre seus membros, que se acirraria em 
caso de processo criminal, tal medida nao 
tern nenhum liame com o terceiro partlcipe 
do delito. N esse sentido: TACRIM/SP (atual 
TJSP): “Furto - Pratica contra empresa que 
tern como socios o pai e o tio do agente 
- Isengao de pena nos termos do art. 181 
do CP - Inadmissibilidade - Inteligencia 
dos arts. 181 e 182, III, do Codigo Penal. 
Embora um dos socios da empresa-vitima 
de crime de furto seja o pai do agente, a 
existencia de outro socio, tio do mesmo, 
impede a aplicagao do art. 181 do CP, pois tal 
dispositivo so isenta de pena quem pratica 


o delito contra ascendente ou descendente” 
(Ap. 915.147-3,15. a C.,rel.JoaoMorenghi, 
30.03.1995, RJDTACRIM 26/114). 

18. Idoso: cuida-se de modificagao 
introduzidapela Lei 10.741/2003, visando 
conferir maior protegao ao idoso e maior 
punigao a quem o eleger como vltima. Neste 
capltulo estao previstas as denominadas 
imunidades absolutas e relativas, ou seja, 
crimes patrimoniais, cometidos sem vio¬ 
lencia ou grave ameaga, quando praticados 
entre parentes ou no contexto familiar, nao 
davam ensejo, necessariamente, a punigao, 
conforme o disposto nos arts. 181 e 182. 
Entretanto, quando o ofendido for idoso, 
pessoa maior de 60 anos, nao havera imu¬ 
nidade alguma. Assim, se o filho subtrair 
bens pertencentes ao pai, que possua mais 
de 60 anos, podera ser punido, nao valendo 
invocar a imunidade do art. 181, II. A me¬ 
dida e salutar, pois e notoria a atuagao de 
muitos descendentes que se apropriam de 
pensoes ou outros bens de seus pais idosos, 
largando-os a propria sorte. Todavia, nao 
deixa de se criar uma situagao peculiar, 
caso o descendente pratique delito patrimo¬ 
nial, sem violencia ou grave ameaga, contra 
ascendente que possua, por exemplo, 59 
anos - nesta hipotese, havera imunidade 
absoluta. 



Tftulo III 


Dos crimes contra 
a propriedade imaterial 1 


1. Protegao constitucional: precei- 
tua o art. 216 da Constituigao Federal 
que “constituem patrimonio cultural 
brastleiro os bens de natureza material e 
imaterial, tornados individualmente ou 
em conjunto, portadores de referenda a 
identidade, a agao, a memoria dos dife- 
rentes grupos formadores da sociedade 
brasileira, nos quais se incluem: I - as 
formas de expressao; II - os modos de criar, 
fazer e viver; III - as criagoes cientificas, 
artisticas e tecnologicas; IV - as obras, 
objetos, documentos, edificagdes e demais 
espacos destinados as manifestacoes artis- 
tico-culturais; V - os conjuntos urbanos 
e sitios de valor historico, paisagistico, 
artistico, arqueologico, paleontologico, 
ecologico e cientifico”, enquanto o art. 5.°, 
inciso IX, assegura a “livre expressao da 
atividade intelectual, artistica, cienti'fica e 
de comunicagao, independentemente de 
censura ou licenga”, bem como prevfi, no 
inciso XXVII, que “aos autores pertence o 
direito exclusivo de utilizagao, publicagao 
ou reprodugao de suas obras, transmis- 
sivel aos herdeiros pelo tempo que a lei 
fixar”. Reconhecida constitucionalmente 
a existencia e a possibilidade de amparo 
da propriedade imaterial, e natural que a 
legislagao ordinaria lhe confira a devida 
protegao. Os bens imateriais sao impal- 
paveis, pois fazem parte do produto da 
atividade intelectual do ser humano, mas 
nem por isso deixam de ter consideravel 
valor economico. Na realidade, eles al- 
cangam a protegao do direito quando se 
materializam atraves de obras literarias, 
cientificas ou artisticas e invengoes de 
um modo geral. 


Capitulo I 

DOS CRIMES CONTRA 
A PROPRIEDADE INTELECTUAL 

Violagao de direito autoral 1A 

Art. 184. Violar 2-4 direitos 5 de autor 6-7 e 
os que lhe sao conexos: 7 ' A 

Pena - detengao, de 3 (tres) meses a 1 
(um) ano, ou multa. 

§ 1.° Se a violagao 8 consistir em reprodu¬ 
gao 9 total ou parcial, com intuito de lucro 10 
direto ou indireto, por qualquer meio ou 
processo, 11 deobra intelectual, interpretagao, 
execugao ou fonograma, 12 sem autorizagao 
expressa do autor, do artista interprete ou 
executante, do produtor, 13 conforme o caso, 
ou de quern os represente: 1445 

Pena - reclusao, de 2 (dois) a 4 (quatro) 
anos, e multa. I646 ‘ A 

§ 2.° Na mesma pena do § 1.° incorre 
quern, com o intuito de lucro direto ou 
indireto, 17 distribui, vende, expoe a venda, 
aluga, introduz no Pais, adquire, oculta, tern 
em deposito, 18 original ou copia 19 de obra 
intelectual ou fonograma 20 reproduzido 20 ' A 
com violagao do direito de autor, do direito 
de artista interprete ou executante ou do 
direito do produtor de fonograma, ou, ainda, 
aluga original ou copia de obra intelectual 
ou fonograma, sem a expressa autorizagao 
dos titulares dos direitos ou de quern os 
represente. 21_22 ' A 

§ 3.° Se a violagao consistir no ofereci- 
mento ao publico, mediante cabo, fibra otica, 
satelite, ondas ou qualquer outro sistema 22-0 
que permita ao usuario realizar a selegao 
da obra ou produgao para recebe-la em um 
tempo e lugar previamente determinados 
por quern formula a demanda, com intuito 
de lucro, direto ou indireto, sem autorizagao 
expressa, conforme o caso, do autor, do artis¬ 
ta interprete ou executante, do produtor de 
fonograma, ou de quern os represente: 23-24 
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Pena - reclusao, de 2 (dois) a 4 (quatro) 
anos, e multa. 

§ 4.° O disposto nos §§ 1.°, 2.° e 3.° 
nao se aplica quando se tratar de excegao 
ou limitagao ao direito de autor ou os que 
Ihe sao conexos, em conformidade com o 
previsto na Lei 9.610, de 19 de fevereiro 
de 1998, nem a copia de obra intelectual 
ou fonograma, em um so exemplar, para 
uso privado do copista, sem intuito de lucro 
direto ou indireto. 25 

1-A. Conceito de direito de autor: 

ensina Carlos Alberto Bittar que o direito 
autoral “e o ramo do Direito Privado que 
regula as relagoes juridicas, advindas da 
criagao e da utilizagao economica de obras 
intelectuais esteticas e compreendidas na 
literatura, nas artes e nas ciencias. (...) As 
relagoes regidas por esse Direito nascem com 
a criagao da obra, exsurgindo, do proprio 
ato criador, direitos respeitantes a sua face 
pessoal (como os direitos de paternidade, 
de nominagao, de integridade da obra) e, 
de outro lado, com sua comunicagao ao 
publico, os direitos patrimoniais (distribu- 
idos por dois grupos de processos, a saber, 
os de representagao e os de reprodugao da 
obra, como, por exemplo, para as musicas, 
os direitos de fixagao grafica, de gravagao, 
de insergao em fita, de insergao em filme, 
de execugao e outros)” (Direito de autor , 
p. 8). 

2. Analise do nucleo do tipo: violar 
significa ofender ou transgredir, tendo por 
objeto o direito de autor a sua produgao 
intelectual. O tipo e uma norma penal em 
branco, necessitando, pois, de vinculagao 
com as leis que protegem o direito de autor 
(consultar as Leis 9.609/98 e 9.610/98), 
bem como se usando a interpretagao do 
juiz para que possa ter real alcance e senti- 
do. A transgressao ao direito autoral pode 
dar-se de variadas formas, desde a simples 
reprodugao nao autorizada de um livro por 


fotocopias ate a comercializagao de obras 
originais, sem a permissao do autor. Uma 
das mais conhecidas formas de violagao 
do direito de autor e o plagio, que significa 
tan to assinar como sua obra alheia, como 
tambem imitar o que outra pessoa produ- 
ziu. O plagio pode dar-se de maneira total 
(copiar ou assinar como sua toda a obra de 
terceiro) ou parcial (copiar ou dar como 
seus apenas trechos da obra de outro au¬ 
tor) . Sao condutas igualmente repugnantes, 
uma vez que o agente do crime se apropria 
sorrateiramente de criagao intelectual de 
outrem, o que nem sempre e facil de ser 
detectado pela vitima. Diversamente dos 
delitos patrimoniais comuns, em que o 
proprietario sente a falta de seu bem tao 
logo ele sai da sua esfera de protegao e vi- 
gilancia, no caso da violagao de direito de 
autor torna-se complexo e dificultoso o 
processo de verificagao do plagio ou mesmo 
da simples utilizagao nao autorizada de obra 
intelectual, sem a devida remuneragao, na 
forma da lei civil, ao seu autor. Registre-se, 
desde logo, que a autorizagao dada no § 4.° 
deste artigo, para que o copista de um unico 
exemplar de obra intelectual o u fonograma, 
para uso privado, escape a punigao, nao se 
relaciona com o caput , tendo em vista que 
somente o disposto nos §§ l.°, 2.° e 3.° ao 
copista nao se aplicam. Ver, ainda, a nota 
25 abaixo. Entretanto, pode-se continuar 
utilizando o disposto na Lei 9.610/98, que 
preve excegoes e limitagoes ao direito auto¬ 
ral, nao visando punir aquele que reproduz 
trechos de obras, indicando a fonte, bem 
como o executor de fonogramas no recinto 
domestico, por exemplo. No mais, tambem 
podem ser resolvidas algumas situagoes 
peculiares por outros mecanismos, como 
ocorre, v. g ., no caso de reprodugao de um 
livro esgotado, para uso privado do copista, 
ate porque o direito autoral estaria preserva- 
do, pois o exemplar esta fora do comercio, 
o que caracterizaria fato atlpico. Em outras 
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hipoteses, pode-se levantar a tese do crime 
de bagatela, quando alguem copia um CD 
musical de um amigo para uso domestico 
e exclusivo seu, sem qualquer animo de 
lucro. 

2-A. Direitos de autor: ouniverso dos 
direitos de autor compoe-se dos seguintes: 
I) direitos morais : a) paternidade do autor 
sobre sua obra; b) indicagao do nome do 
autor (ou interprete) na utilizagao de sua 
obra; c) conservagao da obra inedita; d) 
garantia da integridade da obra; e) mo- 
dificagao da obra; f) retirada da obra de 
circulagao ou suspensao da utilizagao ja 
autorizada; g) acesso a exemplar unico e 
raro da obra que esteja, legitimamente, em 
poder de terceiro; II) direitos patrimoniais : 
a) gravagao ou fixagao; b) extragao de copias 
para comercializagao; c) sincronizagao ou 
insergao em filmes em geral; d) tradugao, 
adaptagao e outras transformagoes; e) exe- 
cugao publica (cf. Jose Carlos Costa Neto, 
Direito autoral no Brasil, p. 179). 

3. Sujeitos ativo e passivo: o sujeito 
ativo pode ser qualquer pessoa; o sujeito 
passivo e qualificado, so podendo ser o autor 
de obra intelectual ou o titular do direito 
sobre a produgao intelectual de outrem, 
bem como seus herdeiros e sucessores. 

4. Elementosubjetivo:eodolo.Nao 

existe a forma culposa, nem tampouco se 
exige o elemento subjetivo do tipo espe- 
cifico. 

5. Excludentes de tipicidade: sao as 
limitagoes aos direitos autorais, previstas na 
Lei 9.610/98, nos seguintes termos: “Art. 46. 
Nao constitui ofensa aos direitos autorais: I 
-a reprodugao: a) na imprensa diaria ou pe¬ 
riodica, de noticia ou de artigo informativo, 
publicado em diarios ou periodicos, com a 
mengao do nome do autor, se assinados, e 


da publicagao de onde foram transcritos; 
b) em diarios ou periodicos, de discursos 
pronunciados em reunioes publicas de qual¬ 
quer natureza; c) de retratos, ou de outra 
forma de representagao da imagem, feitos 
sob encomenda, quando realizada pelo 
proprietario do objeto encomendado, nao 
havendo a oposigao da pessoa neles repre- 
sentada ou de seus herdeiros; d) de obras 
literarias, artisticas ou cientificas, para uso 
exclusivo de deficientes visuais, sempre 
que a reprodugao, sem fins comerciais, seja 
feita mediante o sistema Braille ou outro 
procedimento em qualquer suporte para 
esses destinatarios; II - a reprodugao, em 
um so exemplar de pequenos trechos, para 
uso privado do copista, desde que feita por 
este, semintuito de lucro; III-a citagao em 
livros, jornais, revistas ou qualquer outro 
meio de comunicagao, de passagens de 
qualquer obra, para fins de estudo, critica 
ou polemica, na medida justificada para 
o fim a atingir, indicando-se o nome do 
autor e a origem da obra; IV - o apanhado 
de ligoes em estabelecimentos de ensino 
por aqueles a quem elas se dirigem, vedada 
sua publicagao, integral ou parcial, sem 
autorizagao previa e expressa de quem as 
ministrou; V - a utilizagao de obras litera¬ 
rias, artisticas ou cientificas, fonogramas 
e transmissao de radio e televisao em esta¬ 
belecimentos comerciais, exclusivamente 
para demonstragao a clientela, desde que 
esses estabelecimentos comercializem os 
suportes ou equipamentos que permitam a 
sua utilizagao; VI - a representagao teatral e 
a execugao musical, quando realizadas no 
recesso familiar ou, para fins exclusivamente 
didaticos, nos estabelecimentos de ensino, 
nao havendo em qualquer caso intuito de 
lucro; VII - a utilizagao de obras literarias, 
artisticas ou cientificas para produzir prova 
judiciaria ou administrativa; VIII - a repro¬ 
dugao, em quaisquer obras, de pequenos 
trechos de obras preexistentes, de qualquer 
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natureza, ou de obra integral, quando de 
artes plasticas, sempre que a reproducao em 
si nao seja o objetivo principal da obra nova 
e que nao prejudique a exploracao normal 
da obra reproduzida nem causeumprejufzo 
injustificado aos legitimos interesses dos 
autores”. “Art. 47. Sao livres as parafrases e 
parodias que nao forem verdadeiras repro¬ 
duces da obra originaria nem lhe implica- 
rem descredito. ” “Art. 48. As obras situadas 
permanentemente em logradouros publicos 
podem ser representadas livremente, por 
meio de pinturas, desenhos, fotogra&as e 
procedimentos audiovisuais.” 

6. Objetosmaterial ejurfdico: oobjeto 
material e a obra violada, desde que inedita, 
justamente o que lhe confere o carater de 
individualizada; o objeto juridico e a pro- 
priedade intelectual. No campo especifico 
do direito de autor, Carlos Alberto Bittar 
aponta como sendo o objetivo desse ramo 
da propriedade intelectual “a disciplinagao 
das relagoes juridicas entre o criador e sua 
obra, desde que de carater estetico, em 
fungao, seja da criagao (direitos morais), 
seja da respectiva insergao em circulagao 
(direitos patrimoniais), e frente a todos os 
que, no circuito correspondente, vierem a 
ingressar (o Estado, a coletividade como um 
todo, o explorador economico, o usuario, o 
adquirente de exemplar) ” (. Direito de autor , 
p. 19). 

7. Classificagao: trata-se de crime co¬ 
mum (aquele que nao demanda sujeito ativo 
qualificado ou especial), embora com sujeito 
passivo qualificado; formal (delito que nao 
exige resultado naturallstico, consistente 
na diminuigao do patrimonio da vitima); 
de forma livre (podendo ser cometido por 
qualquer meio eleito pelo agente); comissivo 
(“violar” implica em agao) e, excepcional- 
mente, comissivo por omissao (omissivo 
improprio, ou seja, e aaplicagao do art. 13, 
§ 2.°, do Codigo Penal); instantaneo (cujo 


resultado se da de maneira instantanea, nao 
se prolongando no tempo); unissubjetivo 
(que pode ser praticado por um so agente); 
plurissubsistente (em regra, varios atos 
integram a conduta); admite tentativa. 

7-A. Direitos conexos aos de autor: 

acrescentou-se a redagao do caput do art. 
184 a protegao nao somente aos direitos 
de autor, mas tambem aos “que lhe sao 
conexos”. Ensina Carlos Alberto Bittar que 
“direitos conexos sao os direitos reconheci- 
dos, no piano dos de autor, a determinadas 
categorias que auxiliam na criagao ou na 
produgao ou, ainda, na difusao da obra 
intelectual. Sao os denominados direitos 
‘analogos’ aos de autor, ‘afins’, ‘vizinhos’, 
ou, ainda, ‘parautorais’, tambem consa- 
grados universalmente” {Direito de autor , 
p. 152). E ainda confira-se em Eliane Y. 
Abrao: “Os chamados direitos conexos aos 
de autor, conhecidos como direitos vizinhos 
{neighbouring rights, droits voisins) na ter- 
minologia estrangeira, estao assentados em 
um tripe: artistas, gravadoras de discos e 
emissoras de radio e televisao. A parte os 
artistas, os dois outros titulares desses di¬ 
reitos exercem o papel de multiplicadores 
e difusores das obras, encarregando-se de 
distribuf-las atraves de canais de venda, 
ou outro modo qualquer de acesso a obra 
intelectual. O mesmo papel exercem as 
editoras graficas e musicais, as quais, no en- 
tanto, coube tratamento diverso reservado 
pelo legislador, que sempre as igualou aos 
proprios autores, equiparando-os no pro- 
cesso criativo” {Direitos de autor e direitos 
conexos, p. 193-194). A insergao guarda 
sintonia e coerencia com as modificagoes 
introduzidas pelos §§ l.° a 3.°, uma vez 
que se faz expressa mengao nao apenas ao 
autor de obra intelectual, como, v. g., da 
letra de uma musica, mas tambem ao artista 
interprete (cantor) ou executante (musico) 
e ao produtor (pessoas fisicas ou juridicas 
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que custeiam a realizagao da obra), que 
sao as figuras auxiliares na concretizagao 
e divulgagao da obra. No caso de um livro, 
detentora do direito conexo e a editora que 
produz, divulga e distribui a obra. Entre- 
tanto, cumpre destacar que, mesmo antes 
do advento da Lei 10.695/2003, grande 
parte da doutrina inclufa no contexto de 
protegao ao direito de autor os direitos 
que lhe sao conexos. Confira-se em Alvaro 
Mayrink da Costa: “O direito autoral, que 
engloba o direito de autor e os chamados 
direitos conexos do direito de autor (direito 
dos artistas, interpretes ou executantes, 
dos produtores de fonogramas e dos or- 
ganismos de radiodifusao), disciplina a 
atribuigao de direitos relativos as obras 
literarias, cientificas e artisticas” ( Direito 
penal-Parte especial , v. II, t. II, p. 670- 
671). Assim tambem: Mirabete ( Manual 
de direito penal , v. 2, p. 347); Paulo Jose 
da Costa Junior (Comentarios ao Codigo 
Penal, p. 629). 

8. Figuraqualificada: trata-sedeauten- 
tica qualificadora que, tomando por base o 
nucleo do tipo anterior (violar) , acrescenta 
circunstancias especiais de transgressao 
ao direito autoral. A pena, por sua vez, au- 
menta o mmimo e maximo, abstratamente 
previstos para o crime. 

9. Analise do nucleo do tipo: e uma 

conjugagao da violagao (ofensa ou trans¬ 
gressao) ao direito autoral associada a uma 
particular maneira de empreende-la, ou seja, 
atraves da reprodugao (retirada de copia ou 
imitagao de obra) de obra intelectual ou de 
fonograma ou videofonograma. 

10. Elemento subjetivo do tipo es- 
pecffico: alem do dolo, presente na viola¬ 
gao de direito autoral, exige-se o elemento 
subjetivo do tipo especifico, consistente 
no “intuito de lucro”, que pode ser dire to 
(quando o agente obtemganho, semrodeios 


ou intermediarios, na violagao do direito de 
autor; por exemplo, seria o caso de cobrar 
ingresso para reproduzir, em determinado 
local, fita de video ou DVD, contendo filme 
parauso domestico) ou indireto (quando o 
agente se vale de interposta pessoa ou situa- 
gao para atingir o ganho, fruto da violagao 
do direito de autor, como ocorreria, v. g ., 
na conduta do suj eito que reproduz em seu 
restaurante, para atrair clientela, fitas de 
video ou DVD, contendo filme destinado a 
uso domestico). Essa finalidade especifica 
liga-se a reprodugao de obra intelectual, 
interpretagao, execugao ou fonograma 
(inclua-se o videofonograma - ver nota 
12 abaixo), sem autorizagao do autor, do 
interprete, do executor, do produtor ou de 
quem o representante. Tern sido posigao da 
jurisprudence nao considerar violagao de 
direito autoral a postura de clubes e associa- 
goes, sem finalidades lucrativas, que tocam 
fonogramas em bailes ou encontros para 
animar os socios. Realmente, nesses casos, 
pode-se ate equiparar o clube a situagao do 
recesso familiar (figura atipica, conforme 
art. 46, VI, da Lei 9.610/98), onde algumas 
pessoas usufruem da musica sem qualquer 
intengao de lucrar e transgredir direito 
autoral. 

11. Qualquer meio ou processo: 

meio e um recurso empregado para atingir 
um determinado objetivo, com um signifi- 
cado mais restrito e menos extenso na linba 
do tempo; processo e uma seqiiencia de atos 
ou estagios com a finalidade de atingir uma 
certa meta, possuindo uma nogao mais am- 
pla e mais extensa na linha do tempo. Logo, 
para a reprodugao nao autorizada de obra 
intelectual de um modo geral, tan to faz que 
o agente utilize um metodo singular (meio) 
ou uma sequencia deles (processo). 

12. Fonograma ou videofonograma: 

fonograma e todo som gravado, como os 
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contidos em CDs, fitas cassete, discos etc. 
Videofonograma e toaa forma de imagem e 
som gravados em suporte material, tais como 
fitas devideocassete, DVDs, discos laser etc. 
Quer-se crer que a figura qualificada foi elei ta 
pela maior facilidade de violagao do direito 
autoral ao ser utilizada a via das gravacoes 
de um modo geral, que permitem pronta 
divulgagao a longas distancias para o grande 
publico. E precise lembrar da excludente 
de tipicidade, contida no art. 46, V e VI, da 
Lei 9.610/98, permissiva da reprodugao 
de fonogramas ou videofonogramas no 
recesso familiar ou para fins didaticos, sem 
intuito de lucro, ou em estabelecimentos 
comerciais para exibigao a clientela. La- 
men tavelmente, na nova redagao do § l.° 
(o mesmo valendo para os tipos previstos 
nos §§ 2.° e 3.°), deixou-se demencionar o 
videofonograma, que e a forma especifica 
dos suportes materiais de imagem e som, 
como ocorre com as fitas de video, DVDs, 
discos laser, dentre outros. Mencionou-se 
apenas o fonograma, onde se grava apenas o 
som. Entretanto, tal supressao nao deve ser 
obstaculo a continuidade da criminal izagao 
da conduta daqueles quereproduzirem vide¬ 
ofonogramas indevidamente. Em primeiro 
lugar, fonogramas e videofonogramas sao 
apenas especies de obras intelectuais. Afinal, 
o autor da letra e da musica, quando as tern 
reproduzidas indevidamente em qualquer 
tipo de base material, e vitima de violagao 
de obra produzida pelo seu intelecto. O 
mesmo se da com o autor de filme, sujeito 
a gravagao em outro tipo de suporte, porem 
similar, que tambem concretiza obra que e 
fruto de seu intelecto. Em segundo lugar, 
se os fonogramas sao expressamente men- 
cionados, nao se pode deixar de dar a eles a 
indispensavel interpretagao extensiva, para 
dar logica e sentido a nova norma editada, 
que busca maior - e nao menor - protegao 
ao direito de autor, salientando-se, ainda, 
que videofonogramas nao deixam de ser 


fonogramas, pois content o som da obra 
produzida (musicas ou dialogos criados 
pelo autor da obra). A omissao ao termo 
videofonograma nao encontra justificativa, 
ate porque a Exposigao de Motivos 596, 
que encaminhou o Projeto da atual Lei 
10.695/2003, fez sempre rnengao a esse tipo 
de obra e nao somente ao fonograma. 

13. Autor, artista interprete ou exe- 
cutante e produtor: falava-se anterior- 
mente apenas no autor (criador da obra 
intelectual) e no produtor (pessoa fisica ou 
juridica que viab iliz ou, dando suporte mate¬ 
rial, a sua concretizagao). A Lei 10.695/2003 
ampliou, para tornar mais clara, embora em 
nosso entender fosse desnecessario, vis to 
que estava protegida pela lei civil, que e o 
complemento desta norma penal, a posigao 
dos artistas interpretes, que sao os cantores 
da musica criada pelo autor ou os atores da 
pega teatral escrita por alguem, bem como a 
dos executantes, que constituem os musicos 
da orquestra ou banda. 

14. Objetos material e jurfdico e 
classificagao: ver notas 6 e 7 ao caput. 

15. Elemento normative) do tipo: 
introduziu-se um elemento pertinente a 
antijuridicidade no tipo, tornando-o um 
elemento normativo. Assim, havendo “au- 
torizagao do produtor ou do seu represen- 
tante”, o fa to torna-se atipico. 

16. Observagao quanto a multa: a 

modificagao trazida pela Lei 10.695/2003 
fez ressurgir a multa no contexto dos cri¬ 
mes tipificados nos paragrafos deste ar tigo. 
Isto porque, anteriormente, tendo em vista 
que os §§ l.° e 2.° tiveram suas redagoes 
determinadas pela Lei 8.635/93, fixando 
esta que o valor da multa fosse estabelecido 
em cruzeiros , ao arrepio do sistema adotado 
em 1984, consistente no dia-multa, varia- 
vel e passivel de atualizagao pela corregao 
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monetaria, devia-se respeitar a lei mais 
recente, de modo que a multa era inexis- 
tente. Retomou-se, no entanto, a disciplina 
regular dos demais crimes da Parte Especial 
do Codigo Penal, com a mera referenda a 
multa no preceito sancionador. Sua fixagao 
se faz observados os criterios estabelecidos 
na Parte Geral (art. 49). 

16-A. Aumento da pena minima: 

possivelmente com a finalidade de evitar 
a aplicagao do disposto na Lei 9.099/95 
(suspensao condicional do processo para 
crimes cuja pena minima nao ultrapasse 
um ano), para as figuras qualificadas do 
crime de violagao de direito autoral, houve 
o aumento da pena minima para dois anos, 
o que demonstra tratamento mais rigoroso 
com o delito em questao. Nao significa, 
naturalmente, que esse incremento da pena 
acarrete o cumprimento da pena em regime 
carcerario. Pode o juiz aplicar tanto o sursis 
(quando a fixagao da pena se der no patamar 
de dois anos) quanto as penas alternativas 
(que preveem um teto de quatro anos). 

17. Elemento subjetivo do tipo es- 
pecifico: alem do dolo, exige-se o especial 
“intuito de lucro”, direto ou indireto (ver 
nota 10 supra). 

18. Analisedonucleodotipo:trata 

o § 2.° de tipo misto alternativo, isto e, caso 
o agente pratique uma ou mais condutas, 
cometeraumunico delito. Ex.: seadquirir e, 
em seguida, expuser a venda um fonograma 
qualquer, sem autorizagao legal, pratica um 
unico delito. Distribuir (entregar a varias 
pessoas em diversos locais), vender (alienar 
por umprego determinado), expor a venda 
(exibir para atrair compradores), alugar 
(ceder o objeto por tempo determinado 
mediante o pagamento de certo prego), 
introduzir no Pais (fazer ingressar), adquirir 
(obter ou conseguir), ocultar (esconder ou 
disfargar), ter em deposito (manter alojado 


ou guardado) constituent as condutas al¬ 
ternativas que o agente pode concretizar. 
O objeto, neste caso, e a obra intelectual, 
o fonograma ou o videofonograma. 

19. Original ou copia: original e a 
obra primitiva, realizada pela primeira vez; 
copia e a reprodugao de um original, feita 
por qualquer forma. Tanto faz, para efeito 
de punigao, que o agente se valha de origi¬ 
nal ou copia de obra. Entretanto, pode-se 
ainda verificar que a simples extragao de 
copia do original constitui crime, previsto 
no caput, quando sem intengao de lucro. 
Mas quando tal extragao ocorre para o fim 
de pratica da figura prevista neste paragrafo, 
e natural que o delito qualificado absorva a 
forma simplificada, que nao passou de um 
crime-meio para atingir o crime-fim. 

20. Utiliza^ao de marca legftima 
de outrem: trata-se de crime previsto em 
lei especial, nao se enquadrando no tipo 
penal do art. 184, § 2.° (ver arts. 190 e 194 
daLei9.279/96). Nessaotica: “Autilizagao 
de marca legitima de outrem em artigo que 
nao e de fabricagao da ti tular da marca nao 
se trata do crime descrito no art. 184, § 2.°, 
do Codigo Penal, mas de infragao a alguns 
dos dispositivos da Lei 9.279/96, persequi- 
veis apenas mediante agao privada iniciada 
atraves de queixa” (TJSP, HC 293.946-3, 
Sao Paulo, 2. a C.,rel. Cangugu de Almeida, 
27.09.1999, v. u.,JUBI 40/99). 

20-A. Interpreta^ao extensiva: na 

modificagao deste paragrafo, olvidou o 
legislador a possibilidade de ser a obra ou 
fonograxnaproduzido com violagao de direi¬ 
to autoral, o que havia na redagao original. 
Portanto, para dar coerencia ao artigo, onde 
se le, atualmente, reproduzido, inclua-se 
produzido. 

21. Elemento normativo do tipo: ou- 

tra vez, utiliza-se o legislador, na construgao 
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do tipo, de elementospertinentesailicitude. 
Assim, introduzido no tipo “com violagao 
do direito de autor”, na primeira parte, e 
“sem a expressa autorizagao dos titulares 
dos direitos ou de quem os represente”, na 
segunda, tornam-se elementosnormativos 
do tipo. A autorizagao do autor, portanto, 
torna o fato atipico. 

22. Ciassificagao: mantem-se a mes- 
ma classificagao feita no tocante ao caput , 
acrescentando-se somente que o crime e 
permanente (a consumagao se prolonga 
no tempo) nas formas “expor a venda”, 
“ocultar” e “ter em deposito”. 

22-A. Acrescimonafiguratfpica:na 

norma anterior a Lei 10.695/2003, previa-se 
somente a conduta de quem vendia, expu- 
nha a venda, alugava, introduzia no Pats, 
adquiria, ocultava, emprestava, trocava ou 
tinha em deposito original ou copia de obra 
intelectual, fonograma e videofonograma, 
produzidos ou reproduzidos com violagao 
de direito autoral, acrescentando-se, agora, 
tambem a conduta de quem aluga original 
ou copia de obra intelectual, fonograma ou 
videofonograma (este ultimo por interpre- 
tagao extensiva dos primeiros), produzidas 
ou reproduzidas legitimamente, porem 
sem a expressa autorizagao dos titulares 
dos direitos ou de quem os represente para 
a locagao. A intengao foi nltida: atingir as 
locadoras de video ou DVD, que se servem, 
muitas vezes, de material produzido licita- 
mente (nao sao “copias piratas”), mas que 
nao possuem autorizagao para esse tipo de 
comercio, isto e, embora sejam fitas ou DVDs 
originais, seu destino seria o uso domesti- 
co. Alias, note-se que, sem a inclusao dos 
videofonogramas (termo extirpado do tipo 
por descuido), ficaria sem sentido essa nova 
previsao, pois nao se costuma, como regra, 
fazer locagao de livros ou CDs de musica, 
mas sim de fitas de video e DVDs. 


22-B. Violagao do direito de autor por 
outros meios (cabo, fibra otica, satelite, 
ondas): o incremento da tecnologia, pro- 
porcionando formas cada vez mais celeres 
e facilitadas de acesso a obras intelectuais 
de um modo geral, obrigou a inclusao deste 
paragrafo. E perfeitamente possivel a viola¬ 
gao do direito de autor atraves da internet, 
por exemplo, valendo-se o agente do crime 
do oferecimento ao publico, com intuito de 
lucro, de musicas, filmes, livros e outras 
obras, proporcionando ao usuario que as 
retire da rede, pela via de cabo ou fibra oti¬ 
ca, conforme o caso, instalando-as em seu 
computador. O destinatario da obra (lem- 
bremos que ha livros inteiros que podem 
ser captados na internet, instalando-os no 
disco rigido do computador para leitura) 
paga pelo produto, mas o valor jamais chega 
ao autor. Assim, o fornecedor nao promove 
a venda direta ao consumidor do produto 
(que seria figura do paragrafo anterior), mas 
coloca em seu site, a disposigao de quem 
desejar, para download , as obras que o autor 
nao autorizou expressamente que fossem 
por esse meio utilizadas ou comercializadas. 
Lembremos que, atualmente, ate mesmo 
por satelite ou ondas torna-se possivel a 
recepgao de obras em geral, sendo util para 
a recepgao um simples aparelho celular ou, 
como e mais comum, atraves da televisao 
por assinatura (TV a cabo ou por ondas). 
Nesse prisma, garantindo a aplicagao da lei 
de protegao aos direitos autorais - conse- 
qiientemente deste tipo penal em relagao 
a TV por assinatura, explica Carlos Alberto 
Bittar que o “uso novo representa processo 
autonomo e distinto de utilizagao de obra 
intelectual (Lei 9.610, de 19.02.1998, art. 
31), de sorte que se encarta, perfeitamente, 
ao regime autoral, dependendo a exploragao 
da obra, no sistema, de autorizagao autoral 
e da correspondente remuneragao do cria- 
dor, incluida tambem a defesa dos sinais 
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quanto aos direitos da empresa emissora” 
(Contornos atuais do direito de autor, p. 
200). A norma incriminadora, no entanto, 
nao contempla a figura do oferecimento 
ao publico de obras em geral, sem intuito 
de lucro. Portanto, nessa hipotese, caso 
haja discordancia do autor, pode-se usar a 
figura do caput. 

23. Determ inagao para a destruigao 
da produgao ou reprodugao criminosa: 

foi suprimido deste paragrafo o texto que 
impunha ao juiz, em caso de condenagao, 
dar a ordem para a destruicao da produgao 
ou reprodugao delituosa. Em seu lugar, 
introduziu-se novo tipo penal. Entretanto, 
a possibilidade de destruigao da produgao 
ou reprodugao apreendida encontra gua- 
rida no art. 530-F do Codigo de Processo 
Penal (“Ressalvada a possibilidade de se 
preservar o corpo de delito, o juiz podera 
determinar, a requerimento da vitima, a 
destruigao da produgao ou reprodugao 
apreendida quando nao houver impug- 
nagao quanto a sua ilicitude ou quando a 
agao penal nao puder ser iniciada por falta 
de determinagao de quem seja o autor do 
ifi'cito”). Consta, ainda, no art. 530-G, que 
“o juiz, ao prolatar a sentenga condenatdria, 
podera determinar a destruigao dos bens 
ilicitamente produzidos ou reproduzidos e 
o perdimento dos equipamentos apreendi- 
dos, desde que precipuamente destinados a 
produgao e reprodugao dos bens, em favor 
da Fazenda Nacional, que devera destrui- 
los ou doa-los aos Estados, Municipios e 
Distrito Federal, a instituigoes publicas de 
ensino e pesquisa ou de assistencia social, 
bem como incorpora-los, por economia ou 
interesse publico, ao patrimonio da Uniao, 
que nao poderao retorna-los aos canais de 
comercio”. Nota-se, pois, que, durante o 
processo, somente podera o magistrado 
determinar a destruigao das produgoes ou 


reprodugoes apreendidas caso nao mais 
interessem a formagao do corpo de delito 
(prova da existencia do crime), desde que 
haja requerimento da vitima nesse senti- 
do. Logo, nao pode o juiz atuar de oficio. 
Por outro lado, quando ha condenagao, 
o julgador podera (o antigo § 3.° do art. 
184 valia-se do verbo “determinara”, que 
significava imposigao) determinar a des¬ 
truigao dos bens ilicitamente produzidos 
ou reproduzidos. Trata-se, nesse prisma, 
de ato facultativo. A segunda parte do art. 
530-G do Codigo de Processo Penal preve 
a possibilidade de haver o confisco dos 
equipamentos utilizados para a produgao 
ou reprodugao ilicita dos referidos bens. 
Estes poderao ser destruidos ou doados 
aos Estados, Municipios, Distrito Fede¬ 
ral e instituigoes publicas em geral, bem 
como podera haver a sua incorporagao ao 
patrimonio da Uniao. Em suma, os objetos 
apreendidos (fitas cassete ou CDs )poderao 
ser destruidos. Mas se a destruigao e facul- 
tativa, embora certamente haja o confisco 
do mesmo modo, a teor do preceituado 
pelo art. 91, II, b, do Codigo Penal, o que 
a Uniao faria com pilhas de CDs apreendi¬ 
dos? Devolveria a vitima? E se esta nao os 
quiser? Certamente que outro caminho nao 
podera haver senao o da destruigao, visto 
que os objetos ilicitamente produzidos 
ou reproduzidos nao podem ser doados, 
como se permitiu aos equipamentos que 
os fabricaram. 

24. Crime deviolagaodedireito do 
autor de programas produzidos para 
computador (softwares): ver art. 12 da 
Lei 9.609/98: “Violar direitos de autor de 
programa de computador: Pena-detengao, 
de 6 (seis) meses a 2 (dois) anos, ou multa. § 

1.° Se a violagao consistir na reprodugao, por 
qualquer meio, de programa de computador, 
no todo ou em parte, para fins de comercio, 
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sem autorizagao expressa do autor ou de 
quem o represente: Pena - reclusao, de 1 
(um) a 4 (quatro) anos, e multa. § 2° Na 
mesma pena do paragrafo anterior incorre 
quem vende, expoe a venda, introduz no 
Pais, adquire, oculta ou tem em deposito, 
para Hns de comercio, original ou copia 
de programa de computador, produzido 
com violagao de direito autoral. § 3.° Nos 
crimes previstos neste artigo, somente se 
precede mediante queixa, salvo: I - quando 
praticados em prejuizo de entidade de di¬ 
reito publico, autarquia, empresa publica, 
sociedade de economia mista ou fundagao 
instituida pelo poder publico; II- quando, 
em decorrencia de ato delituoso, resultar 
sonegagao fiscal, perda de arrecadagao tri- 
butaria ou pratica de quaisquer dos crimes 
contra a ordem tributaria ou contra as rela- 
goes de consumo. § 4.° No caso do inciso 
II do paragrafo anterior, a exigibilidade do 
tributo, ou contribuigao social e qualquer 
acessorio, processar-se-a independente- 
mente de representagao”. O referido artigo 
foi analisado em nosso livro Leis penais e 
processuais penais comentadas. 

25. Excegoesou limitacoesaodireito 
de autor: o disposto neste paragrafo pode 
ser considerado inutil, porque superfluo. 
Note-se que, na primeira parte, menciona- 
se nao ser aplicavel o disposto nos tipos 
penais previstos nos §§ l.°, 2.° e 3.°, reite- 
rando autentica excludente de tipicidade, 
as situagoes de excegao ou limitagao de 
direito autoral previstas expressamente na 
Lei 9.610/98. Ocorre que, ainda que nada 
fosse mencionado, continuaria a vigorar o 
disposto nesta ultima lei, em especial no 
art. 46 (ver nota 5 supra), que traz um rol 
de situagoes excepcionais e limitativas do 
direito de autor. Assim, nada mudou, uma 
vez que se sabe que excludentes de tipici¬ 
dade ou de ilicitude podem estar dispostas 


em leis extrapenais. Era e continua sendo 
justamente o caso da Lei 9.610/98. Logo, 
nao tem utilidade pratica este dispositivo. 
Alias, o paragrafo em comento menciona 
somente as hipoteses dos §§ 1,°, 2.° e 3.° do 
art. 184. E quanto ao disposto no caput! Nao 
se aplicaria, tambem a ele, eventual excegao 
ou limitagao encontrada na referida Lei 
9.610/98? Cremos que sim, ainda que o § 
4° nao lhe faga qualquer referenda. Quanto 
a segunda parte do artigo, observa-se que 
o legislador pretendeu autorizar a copia de 
obra intelectual ou fonograma, quando feita 
em um so exemplar, para uso privado do 
copista, desde que nao haja intuito de lucro. 
Ora, todos os tipos incriminadores previstos 
nos §§ l.°,2.°e3.°, para se tornarem aplica- 
veis a fatos concretos, exigem a presenga do 
intuito de lucro direto ou indireto. Logo, nao 
havendo o elemento subjetivo especifico, o 
fato e atipico. Por isso, o disposto no § 4.° 
deste artigo e desnecessario. 

Art. 185. (Revogado pela Lei 
10.695/2003.) 

Art. 186. Procede-se mediante: 

I - queixa, nos crimes previstos no caput 
do art. 184; 26 

II - agao penal publica incondicionada, 
nos crimes previstos nos §§ 1.°e2.° do art. 

184; 27 ‘ 28 

III - agao penal publica incondicionada, 
nos crimes cometidos em desfavor de enti- 
dades de direito publico, autarquia, empresa 
publica, sociedade de economia mista ou 
fundagao instituida pelo Poder Publico; 29 

IV - agao penal publica condicionada a 
representagao, nos crimes previstos no § 3.° 
do art. 184. 30 

26. Agao penal privada: somente a 
vltima tem legitimidade para dar infcio 
a agao penal, por meio da queixa-crime, 
quando se tratar de violagao de direito de 
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autor na forma simples. Nessa hipotese, 
continuam a ser utilizados os arts. 524 a 
530 do Codigo de Processo Penal, que preve 
procedimento especial previo para o inicio 
da agao penal. Assim, e necessario que o 
ofendido apresente um requerimento ao 
juiz para que seja expedido um mandado 
de busca e apreensao do material objeto da 
violagao. Apos, realizar-se-apericia para que 
se comprove a materialidade da infracao 
penal, o que viabilizara o ajuizamento da 
agao penal. 

27. Agao publica incondicionada 
quando houver intuito de lucro: sabe-se 
que a violagao do direito de autor propa- 
ga-se em ritmo acelerado, justificando, de 
fato, a niuclanca da lei, para conferir maior 
autonomia e liberdade de agao a autoridade 
policial e ao Ministerio Publico. Enquanto 
se previa a agao privada como regra e a pu¬ 
blica como excegao, ainda que o infrator 
se movesse com o rn'tido intuito de lucro, 
era muito mais dificil controlar a pirataria. 
Nao poderia o delegado de policia, por 
exemplo, agir de oflcio, caso encontrasse 
um deposito de CDs, de variados conteudos 
musicais, pois dependeria de provocagao 
da vftima. E onde seria ela encontrada? 
Com que rapidez antes que a materialida¬ 
de se perdesse? Logicamente, terminava 
sem qualquer punigao a infragao penal. 
Artistas e intelectuais de um modo geral 
nao tern tempo nem condigoes de fiscalizar 
a utilizagao de suas obras, alem de ser um 
trabalho quase impossivel, motivo pelo 
qual a autoridade publica deve ocupar seu 
lugar. Transformando os crimes previstos 
nos§§ l.°e2.°do art. 184 do Codigo Penal 
em delitos de agao publica incondicionada, 
o trabalho policial recebeu um voto de 
confianga, com o aval da classe artistica e 
intelectual. A alteragao ja produz resultados 
praticospositivos: TJSP: “Vendadeprodutos 


com a imagem de personagens de desenho 
animado sem a autorizagao dos detentores 
dos direitos de exploragao da obra artistica 
- Conduta tipificada nos §§ l.° e 2.° do 
art. 184 do Codigo Penal, com a redagao 
dada pela Lei 10.695/2003 — Agao penal 
publica incondicionada - Legitimidade do 
Ministerio Publico para sua propositura 
-Inteligencia do art. 186, II, do Codigo Pe¬ 
nal, sob a nova redagao” (RSE 397.973-3/2, 
Sao Paulo, 6. a C., rel. Ricardo Tucunduva, 
27.11.2003, v. u.,JUBI 92/04). 

28. Facilitagao do procedimento: a 
modificagao do Codigo de Processo Penal 
tambem foi salutar. O art. 530-B estipula 
que, “nos casos das infragoes previstas nos 
§§ l.°, 2.°e3.°do art. 184 do Codigo Penal, 
a autoridade policial procedera a apreensao 
dos bens ilicitamente produzidos ou repro- 
duzidos, em sua totalidade, juntamente com 
os equipamentos, suportes e materiais que 
possibilitaram a sua existencia, desde que 
estes se destinem precipuamente a pratica 
do ilicito”. Apos, sem necessidade de ser 
a pericia conduzida por peritos do juiz 
(como preve o art. 527, CPP), basta que a 
analise do material apreendido seja feitapor 
perito oficial, ou, na sua falta, por pessoa 
tecnicamente habilitada (art. 530-D). 

29. Protegao especial as entidades 
de direito publico: permanece o deside- 
rato de proteger, de um modo mais amplo 
e eficaz, as entidades de direito publico, as 
autarquias, as empresas publicas, as socie- 
dades de economia mista e as fundaqoes ins- 
tituidas pelo Poder Publico, considerando 
de agao publica incondicionada qualquer 
delito de violagao de direito de autor. 

30. Agao publica condicionada a 
representagao: no caso do § 3.° do art. 
184, a agao e publica condicionada, isto e, 
ha necessidade de se colher a concordan- 
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cia da vitima para que o Estado (policia e 
Ministerio Publico) possa agir. Segundo 
nosso entendimento, essa hipotese deveria 
estar no mesmo contexto das anteriores, ou 
seja, ser de acao publica incondicionada. 
A vantagem, no entanto, e que, havendo a 
represenlagao, segue-se o disposto no art. 
530-B e seguintes e nao nos arts. 525 a 530, 
que possuem maiores restriqoes ao exercicio 
do direito de aqao. 

Capftulo 11 

DOS CRIMES CONTRA 
O PRIVILEGIO DE INVEN^AO 

Arts. 187 a 191. (Revogados pela Lei 
9.279/96.) 


Capftulo III 

DOS CRIMES CONTRA AS MARCAS 
DE INDUSTRIA E COMERCIQ 

Arts. 192 a 195. (Revogados pela Lei 
9.279/96.) 

Capftulo IV 
DOS CRIMES 

DE CONCORRENCIA DESLEAL 

Art. 196. (Revogado pela Lei 9.279/96.) 1 

1. Crimes contra a propriedade in¬ 
dustrial: os crimes contra a propriedade 
industrial estao disciplinados nos arts. 183 
a 195 da Lei 9.279/96. 



Titulo IV 

Dos crimes contra 
a organizagao do trabalho 12 


1. Protegao constitucional: a Cons¬ 
tituigao Federal protege os direitos dos 
trabalhadores urbanos e rurais, bem como 
o direito de greve, portanto, a organizacao 
do trabalho (arts. 7.°, 8.° e 9.°). Por outro 
lado, estabelece que cabe aos jutzes federais 
processar e julgar os crimes contra a organi- 
zagaodo trabalho (art. 109, VI). Entretanto, 
nesse aspecto, o Supremo Tribunal Federal 
tern posicao firmada de que, a despeito de 
o texto expresso da Constituigao dar a en- 
tender que todos os delitos previstos no 
Titulo IV do Codigo Penal devem ser da 
competencia da justica Federal, somente 
os crimes que ofendem interesses coletivos 
do trabalho pertencem a esfera federal; os 
demais devem ser processados e julgados 
pela Justiga Estadual. Lembremos que a 
Justiga do Trabalho nao julga nenhum tipo 
de causa criminal, nem mesmo os delitos 
contra a organizagao do trabalho. Nesse 
sentido: STF: “O Tribunal deferiu pedido de 
liminar formulado em agao direta de incons- 
titucionalidade ajuizada pelo Procurador- 
Geral da Republica para, com efeito ex tunc, 
dar interpretagao conforme a Constituigao 
Federal aos incisos I, IV e IX do seu art. 114 
no sentido de que neles a Constituigao nao 
atribuiu, por si sos, competencia criminal 
generica ajustiga do Trabalho (CF: ’Art. 114. 
Compete ajustiga do Trabalho processar e 
julgar: I - as agoes oriundas da relagao de 
trabalho, abrangidos os entes de direito 
publico externo e da administragao publica 
direta e indireta da Uniao, dos Estados, do 
Distrito Federal e dos Municlpios; (...) IV 
—os mandados de seguranga, habeas corpus 
e habeas data, quando o ato questionado 
envolver materia sujeita a sua jurisdigao; 
(...) IX - outras controversias decorrentes 
da relagao de trabalho, na forma da lei’). 


Entendeu-se que seria incompatlvel com as 
garantias constitucionais da legalidade e do 
juiz natural inferir-se, por meio de interpre¬ 
tagao arbitraria e expansiva, competencia 
criminal generica dajustiga do Trabalho, aos 
termos do art. 114,1, IV e IX, da CE Quanto 
ao alegado vtcio formal do art. 114,1, da CF, 
reportou-se a decisao proferida pelo Plenario 
na ADI 3.395/DF (DJU 19.04.2006), na 
qual se concluiu que a supressao do texto 
acrescido pelo Senado em nada alterou o 
ambito semantico do texto definitive, tendo 
em conta a interpretagao conforme que lhe 
deu” (ADI 3684 MC-DF, Pleno, rel. Cezar 
Peluso, l.°.02.2007,v.u.). 

2. Critica ao titulo "Organizacao do 
Trabalho": parece-nos pertinente a altera- 
gao do bem jurldico protegido pelas figuras 
ttpicas deste Titulo, como pondera Joao 
Marcello de Araujo Junior, ao dizer que ha 
uma ideia autori taria por tras da organizagao 
do trabalho , devendo-se falar em protegao a 
dignidade, liberdade, seguranga ehigiene do 
trabalho, valores historicosdos trabalhadores 
assalariados, alem de suas reivindicagoes na 
defesa de seus interesses (Dos crimes contra 
a ordem econdmica, p. 91). 

Atentado contra a liberdade de trabalho 

Art. 197. Constranger 3-4 alguem, me- 
diante violencia ou grave ameaga: 5 ' 8 

I - a exercer ou nao exercer 9 arte, oficio, 
profissao ou industria, 10 ou a trabalhar ou 
nao trabalhar 11 durante certo periodo ou em 
determinados dias: 

Pena - detengao, de 1 (um) mes a 1 (um) 
ano, e rnulta, alem da pena correspondente 
a violencia; 12 

II - a abrir ou fechar 13 o seu estabele- 
cimento de trabalho, ou a participar 14 de 
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parede 1 ' ou paralisagao de atividade eco¬ 
nomica: 16 

Pena - detengao, de 3 (tres) meses a 1 
(um) ano, e multa, alem da pena correspon- 
dente a violencia. 17 ' 18 

3. Anaiise do nucleo do tipo: constran¬ 
ger significa tolher a liberdade ou coagir. A 
conduta incriminada e o constrangimento 
exercido contra trabalhador, valendo-se de 
violencia ou grave ameaga, para que faga 
o que a lei nao manda ou deixe de fazer o 
que a lei permite. 

4. Sujeitos ativo e passivo: o sujeito 
ativo e qualquer pessoa; o sujeito passivo 
pode ser qualquer pessoa, desde que na 
condicao de trabalhador - empregado ou 
patrao, conforme o caso. Cremos que a 
pessoa juridica nao pode ser sujeito passivo 
deste crime, porque o tipo penal e apenas 
uma forma especlfica de cercear a liberdade 
da pessoa humana ao seu legitimo direito 
ao trabalho. Como dizHungria, “e o crime 
de constrangimento ilegal especialmente 
considerado quando lesivo da liberdade de 
trabalho” (Comentdrios ao Codigo Penal, v. 
8, p. 30). A letra da lei e clara em todos os 
incisos e situagoes: a) constranger pessoa 
- que somente pode ser humana - a exercer 
ou nao exercer arte, oficio, prohssao ou 
industria; b) constranger pessoa -tambem 
somente a humana - a trabalhar ou nao 
trabalhar em certos periodos ou dias; c) 
constranger pessoa humana a abrir ou fechar 
o seu estabelecimento de trabalho. Note-se 
que a coagao deve voltar-se contra alguem 
que possa abrir ou fechar o seu estabeleci¬ 
mento. Ora, somente o ser humano pode 
ser vitima da violencia ou da grave ameaga, 
abrindo ou fechando o que lhe pertence. 
Nao tem cabimento dizer, por exemplo, que 
a loja fechada pelo empregado, que sofreu a 
violencia, tem por sujeito passivo a pessoa 
juridica, uma vez que foi o vendedor que 


fechou o estabelecimento e este nao lhe 
pertence. Eis por que e inadequado dizer 
que a pessoa juridica e o sujeito passivo. 
No exemplo citado, se o constrangimento 
voltou-se somente contra o empregado, 
incide a hipotese do inciso I. Se foi contra 
o dono da loja (pessoa humana), incide 
o inciso II. Assim, tambem, a posigao de 
Mirabete ( Manual de direito penal , v. 2, p. 
390). Em sentido contrario ha a ligao de 
Noronha, para quern o pronome indefini- 
do “alguem” pode compreender a pessoa 
juridica, embora reconhega que o constran¬ 
gimento ha de recair sobre a pessoa fisica 
que a dirige ( Direito penal , v. 3, p. 49). No 
mesmo sentido: Mayrink da Costa ( Direito 
penal-Parte especial, v. 2, t. II, p. 837). 

5. Violencia ou grave ameaga: sao as 
formas eleitas pelo tipo penal para a pratica 
do crime. A violencia e o emprego de forga 
fisica para dobrar a resistencia de alguem, 
enquanto a grave ameaga e a violencia mo¬ 
ral, intimidando-se a pessoa para que atue 
conforme quer o agente. 

6. EIementosubjetivodotipo:eodolo. 

Nao existe a forma culposa, nem se exige 
elemento subjetivo do tipo especihco. 

7. Objetos material e juridico: o ob- 

jeto material e a pessoa que sofre a conduta 
criminosa; o objeto juridico e a liberdade 
de trabalho. 

8. Classificacao: trata-se de crime co¬ 
mum (aquele que nao demanda suj eito ativo 
qualificado ou especial); material (delito 
que exige resultado naturalistico, consis- 
tente no efetivo tolhimento da liberdade 
de trabalho); de forma livre (podendo ser 
cometido por qualquer meio eleito pelo 
agente); comissivo (os verbos implicam em 
agoes) e, excepcionalmente, comissivo por 
omissao (omissivo improprio, ou seja, e a 
aplicagao do art. 13, § 2.°, do Codigo Penal); 
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instantaneo (cuja consumagao nao se arrasta 
no tempo) ou permanente (cujo resultado 
se prolonga no tempo), conforme o caso 
concreto; de dano (consuma-se apenas com 
a efetiva lesao ao bem jurldico tutelado); 
unissubjetivo (que pode ser praticado por 
urn so agente); plurissubsistente (em regra, 
varios atos integram a conduta); admite 
tentativa. 

9. Exercer ou nao exercer: o verbo 
exercer (desempenhar ou praticar) implica 
em habitualidade, motivo pelo qual, com 
razao, defende Hungria ser o crime per¬ 
manente, pois a consumagao se arrasta no 
tempo (Comentarios ao Codigo Penal, v. 8, 
p. 39). De fato, enquanto o constrangimento 
impedir o trabalhador de exercer o seu mister 
ou atuar para que exerga o que nao deseja, 
estar-se-a atentando contra a liberdade de 
trabalho. O mesmo se diga para as demais 
formas de conduta: trabalhar implica em 
habitualidade. O constrangimento exercido 
para impedir ou obrigar ao trabalho tam¬ 
bem e permanente. No tocante a abrir ou 
fechar, voltamos a conjugagao com o nticleo 
principal, que e constranger. Enquanto o 
trabalhador for obrigado a manter fechado 
ou aberto o seu estabelecimento, contra sua 
vontade, esta se consumando o delito. E, 
finalmente, o mesmo vale para a obrigagao 
contmua de participar de paralisagao da 
atividade laborativa. 

10. Arte, oficio, profissao ou indus¬ 
trial arte e atividade manual, implicando 
em habilidade, aptidao e tecnica; oficio e 
habilidade manual ou mecanica, social- 
mente util. Ambas podem ser remuneradas 
ou nao. Profissao e atividade especializada, 
material ou intelectual, exercida, em regra, 
mediante remuneragao, demanda prepare e 
devida regul amenlagao. Indus tria e atividade 
de transformagao de materiais, conforme 
as necessidades humanas - implica em 
destreza e aptidao. 


11. Trabalhar ou nao trabalhar: 
ver nota 9 anterior, relativa ao verbo 
“exercer”. 

12. Delito subsidiario: preve o pre- 
ceito secundario do tipo que o agente res¬ 
ponded, quando utilizar violencia contra 
a pessoa, nao somente pelo crime do art. 
197, mas tambem pela hgura tipica corres- 
pondente a violencia utilizada. 

13. Abrir ou fechar: ver nota 9 ante¬ 
rior, relativa ao verbo “exercer”. 

14. Participar: ver nota 9 anterior, 
relativa ao verbo “exercer”. 

15. Parede: e o abandono coletivo do 
trabalho, ou seja, e a greve. Para melhor 
compreender o alcance do tipo, e preciso 
analisar o conteudo da Lei 7.783/89, que 
disciplina o direito de greve. Em varios 
dispositivos, menciona-se estar assegurado 
o direito de greve, embora a paralisagao deva 
ser, sempr t, pacifica, assegurando-se aos 
grevistas o emprego de meios pacificos para 
persuadir outros trabalhadores a adesao ao 
movimento, vedando-se o uso de qualquer 
tipo de constrangimento (arts. l.°, 2.° e 
6.°). Justamente por isso t cabivel punir 
aqueles que impedirem, com violencia ou 
grave ameaga, o direito de trabalhar. 

16. Paralisagao de atividade econo¬ 
mica: e a cessagao, temporaria ou definitiva, 
de uma atividade lucrativa. 

17. Delito subsidiario: como ja res- 
saltado, preve o preceito secundario do tipo 
que o agente respondera, quando utilizar 
violencia contra a pessoa, nao somente 
pelo crime do art. 197, mas tambem pela 
hgura tipica correspondente a violencia 
utilizada. 

18. Competencia: Justiga Estadual 
(objeto protegido: interesse individual do 
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trabalhador). Eventualmente, pode ser da 
Jus tig a Federal, se varios forem os traba- 
lhadores atingidos. 

Atentado contra a liberdade de contrato 
de trabalho e boicotagem violenta 

Art. 198. Constrangeralguem, mediante 
violencia ou grave ameaga, 19 ' 21 a celebrar 
contrato de trabalho, 22 ou a nao fornecer 23 
a outrem ou nao adquirir 24 de outrem 
materia-prima 25 ou produto industrial ou 
agricola: 26 ’ 28 

Pena - detengao, de 1 (um) rues a 1 (um) 
ano, e multa, alem da pena correspondente 
a violencia. 29 ' 30 

19. Analise do nucleo do tipo: ver 

nota 3 ao artigo anterior, inclusive no 
tocante a analise da violencia ou grave 
ameaga. 

20. Sujeitos ativo e passivo: podem 
ser qualquer pessoa. Registre-se que o cons- 
trangimento exercido contra uma ou mais 
de uma pessoa importa sempre em crime 
unico. 

21. Elemento subjetivo do tipo: e o 

dolo. Nao existe a forma culposa, nem se 
exige elemento subjetivo do tipo especifi- 
co. 

22. Contrato de trabalho: eo “acordo 
tacito ou expresso, correspondente a rela- 
gao de emprego” (definigao de contrato 
individual dada pelo art. 442 da CLT) ou 
o “acordo de carater normativo, pelo qual 
dois ou mais sindicatos representatives de 
categorias economicas e profissionais esti- 
pulam condigoes de trabalho aplicaveis, no 
ambito das respectivas representagoes, as 
relagoes individuals de trabalho” (definigao 
de convengao ou contrato coletivo dada 
pelo art. 611 da CLT). Como bem lembra 
Noronha, “embora a coagao, no contrato 


coletivo, seja mais dificil, pelas exigencias 
legais quanto a sua conclusao e valida- 
de, nao e impossivel de ser exercida sobre 
componentes de sindicatos, em numero 
suficiente para a aprovagao contratual” 

(. Direitopenal, v. 3, p. 54). 

23. Fornecer: significa abastecer, 
prover ou proporcionar. A figura incrimi- 
nada (“nao fornecer” ou “nao adquirir”) e 
a chamada boicotagem violenta, que esta 
estampada na rubrica do tipo penal. Va- 
lendo-nos do ensinamento de Hungria, 

“boicotagem vem do nome de um adminis- 
trador agricola, na Irlanda, James Boycott, 
com quern os camponeses e fornecedores 
da regiao romperam relagoes (forgando-o 
a emigrar para a America), em represalia 
a sua atuagao vexatoria. Trata-se de uma 
especie de ostracismo econdmico : a pessoa 
atingida pela boicotagem e posta a margem 
do circulo economico a que pertence, vendo- 
se na contingencia de cessar sua atividade, 
porque ninguem lhe fornece os elementos 
indispensaveis a ela, nem lhe adquire os 
produtos” ( Comentarios ao Codigo Penal, 
v. 8, p. 41). 

24. Adquirir: querdizer obter, comprar 
ou conseguir. 

25. Materia-prima: eumasubstancia 
bruta da qual se extrai alguma coisa. 

26. Produto agrfcola ou industrial: 

e o resultado da atividade agricola ou in¬ 
dustrial. 

27. Objetos material e jurfdico: o 

objeto material e a pessoa que sofre o cons- 
trangimento; o objeto jurfdico ealiberdade 
de trabalho. 

28. Classificagao: trata-se de crime 
comum (aquele que nao demanda sujeito 
ativo qualificado ou especial); material 
(delito que exige resultado naturalistico, 
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consistente no tolhimento efetivo da liber¬ 
dade de trabalho da vftima); de forma livre 
(podendo ser cometido por qualquer meio 
eleito pelo agente); comissivo (os verbos 
implicam em acoes) e, excepcionalmente, 
comissivo por omissao (omissivo impro- 
prio, ou seja, e a aplicagao do art. 13, § 
2.°, do Codigo Penal); instantaneo (cujo 
resultado se da de maneira instantanea, nao 
se prolongando no tempo) ou permanente 
(cuja consumacao se prolonga no tempo), 
conforme o caso concreto; de dano (consu- 
ma-se apenas com efetiva lesao a um bem 
juridico tutelado); unissubjetivo (que pode 
ser praticado por um so agente); plurissub- 
sistente (em regra, varios atos integram a 
conduta); admite tentativa. 

29. Tipocumulativo: preveopreceito 
secundario do tipo que o agente respondera, 
quando utilizar violencia contra a pessoa, 
nao somente pelo crime do art. 198, mas 
tambem pela figura tfpica correspondente 
a violencia utilizada. 

30. Competencia: Justiga Estadual 
(objeto protegido: interesse individual do 
trabalhador). Pode ser da Justiga Federal, 
caso o contrato seja coletivo. 

Atentado contra a liberdade 
de associagao 

Art. 199. Constranger 31 ' 33 alguem, me¬ 
diate violencia ou grave ameaga, a partici- 
par ou deixar de participar 34 de determinado 
sindicato ou associagao profissional: 35-37 

Pena - detengao, de 1 (um) mes a 1 (um) 
ano, e multa, alem da pena correspondente 
a violencia. 38-39 

31. Analise do nucleo do tipo: ver 

nota 3 ao art. 197. 

32. Sujeitos ativo e passivo: podem 
ser qualquer pessoa. No caso do sujeito 


passivo, exige-se que seja trabalhador ou 
profissional, passivel de tomar parte em 
sindicato ou associagao. 

33. Elemento subjetivo do tipo: e o 
dolo. Nao existea forma culposa, nemse exige 
elemento subjetivo do tipo especifico. 

34. Participarou deixar de partici- 

par: participar e tomar parte ou associar-se. 
O constrangimento, nesse caso, tem por 
meta obrigar alguem a tomar parte (agao) ou 
a nao se associar (omissao) a um sindicato 
ou associagao profissional. 

35. Associagao profissional e sin¬ 
dicato: associagao profissional e o agru- 
pamento de empregadores, empregados, 
trabalhadores, intelectuais, tecnicos ou 
manuais, exercendo a mesma profissao ou 
profissoes similares ou conexas, para fins 
de estudo, defesa e coordenagao dos seus 
interesses profissionais (art. l.° do Decre- 
to-lei 1.402/39 e art. 511 do Decreto-lei 
5.452/43 - CLT). Sindicato e a associagao 
profissional reconhecida por lei (art. 50 do 
Decreto-lei 1.402/39 e art. 561 do Decreto- 
lei 5.452/43-CLT). 

36. Objetos material e juridico: o 

objeto material e a pessoa constrangida; o 
objeto juridico e a liberdade de associagao 
e filiagao a sindicato, constitucionalmente 
garantida (arts. 5.°, XVII, e 8.°, Y CF). 

37. Classificagao: trata-se de crime 
comum (aquele que nao demanda sujeito 
ativo qualificado ou especial); material 
(delito que exige resultado naturalistico, 
consistente no tolhimento a liberdade de 
filiagao ou associagao da vitima); de forma 
livre (podendo ser cometido por qualquer 
meio eleito pelo agente); comissivo (“cons¬ 
tranger” implica em agao) e, excepcional¬ 
mente, comissivo por omissao (omissivo 
improprio, ou seja, e a aplicagao do art. 13, 
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§ 2.°, do Codigo Penal); instantaneo (cujo 
resultado se da de maneira instantanea, nao 
se prolongando no tempo) ou permanente 
(a consumagao prolonga-se no tempo), 
conforme o caso concrete; unissubjetivo 
(que pode ser praticado por um so agente); 
plurissubsistente (ein regra, varios atos 
integram a conduta); admite tentativa. 

38. Tipo cumulativo: preve opreceito 
secundario do tipo que o agente respondera, 
quando utilizar violencia contra a pessoa, 
nao somente pelo crime do art. 199, mas 
tambem pela figura tipica correspondente 
a violencia utilizada. 

39. Competencia:JustigaFederal (se 
afetar a existencia da associagao ou do sindi- 
cato, que einteresse coletivo do trabalhador) 
ou Justica Estadual (se atingir somente o 
interesse individual do trabalhador). 

Paralisagao de trabalho, seguida 
de violencia ou perturbagao da ordem 

Art. 200. Participar 40-42 de suspensao 43 
ou abandono coletivo 44 de trabalho, pra- 
ticando violencia contra pessoa ou contra 
coisa: 45-47 

Pena - detengao, de 1 (um) mes a 1 (um) 
ano, e multa, alem da pena correspondente 
a violencia. 48-49 

Paragrafo unico. Para que se considere 
coletivo o abandono de trabalho, e indis- 
pensavel o concurso de, pelo menos, 3 (tres) 
empregados. 50 

40. Analise do nucleo do tipo: par¬ 
ticipar, como ja mencionado, refere-se a 
tomar parte ou associar-se. Exige, nesse 
caso, a existencia de uma multiplicidade 
de pessoas que paralisam o trabalho, pois 
somente se pode tomar parte quando ha 
varias pessoas agrupadas (tres pelo menos) 
para qualquer hm. 


41. Sujeitos ativo e passivo: podem 
ser qualquer pessoa, com a ressalva de que 
o sujeito ativo deve ser empregado ou em- 
pregador, pois o tipo exige a paral isacao do 
trabalho. 

42. Elemento subjetivo do tipo: e o 

dolo. Nao existe a forma culposa, nem se exige 
elemento subjetivo do tipo especrfico. 

43. Suspensao do trabalho: e a pa- 

ralisagao promovida pelos empregadores 
{lockout), ou seja, a greve patronal. 

44. Abandono coletivo do trabalho: 

e a paralisacao efetuada pelos empregados 
(greve). 

45. Violencia contra pessoa ou coisa: 
nesta figura tipica, deixa claro o legislador 
ser punida a paralisacao violenta do traba¬ 
lho, podendo a forga fisica voltar-se contra 
pessoas ou contra coisas. Portanto, a greve, 
em si mesma, nao e crime. Faze-lo com 
violencia, ferindo pessoas ou destruindo 
coisas - evidentemente alheias e que 
tipifica a infracao penal. 

46. Objetos material e jurfdico: o 

obj eto material e a pessoa ou coisa que sofre 
a violencia. O objeto jurldico e a liberdade 
de trabalho. 

47. Classificagao: trata-se de crime 
proprio (aquele que demanda sujeito ativo 
qualificado ou especial, isto e, empregado); 
material (delito que exige resultado natura- 
llstico, consistente na ofensa a integridade 
fisica ou destruicao do patrimonio alheio); 
de forma livre (podendo ser cometido por 
qualquer meio eleito pelo agente); comissivo 
(os verbos indicam acoes) e, excepcional- 
mente, comissivo por omissao (omissivo 
improprio, ou seja, e a aplicagao do art. 13, 
§ 2.°, do Codigo Penal); instantaneo (cujo 
resultado se da de maneira instantanea, 
nao se prolongando no tempo); de dano 
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(consuma-se apenas com efetiva lesao a urn 
bemjurfdico tutelado); plurissubjetivo (que 
pode ser praticado por mais de um agente); 
plurissubsistente (em regra, varios atos 
integram a conduta); admite tentativa. 

48. Tipo cumulative): preve opreceito 
secundario do tipo que o agente respondent, 
quando utilizar violencia contra a pessoa, 
nao somente pelo crime do art. 200, mas 
tambem pela figura tipica correspondente 
a violencia utilizada. 

49. Competencia: edajustiga Federal, 
pois o abandono de trabalho e coletivo. 

50. Abandono coletivo de trabalho: 

nao se trata de um delito de concurso ne- 
cessario, isto e, aquele que somente pode 
ser praticado por mais de uma pessoa. O 
que pretende o legislador com esta norma 
explicativa e proporcionar um adequado 
entendimento do tipo, evidenciando que o 
abandono coletivo necessita ocorrer com, 
no minimo, tres empregados agrupados. 
N o caso da suspensao, nada se mencionou, 
de modo que nao cabe dizer que se exigem, 
no minimo, tres patroes, embora, por conta 
do verbo (“parlicipar”), se deva buscar o 
agrupamento de pelo menos tres pessoas, 
podendo ser um empregador e dois empre¬ 
gados, por exemplo. 

Paralisagao de trabalho de interesse 
coletivo 

Art. 201. Participar 51-52 de suspensao ou 
abandono coletivo de trabalho, provocando 53 
a interrupgao de obra publica ou servigo de 
interesse coletivo: 54-56 

Pena - detengao, de 6 (seis) meses a 2 
(dois) anos, e multa. 

51. Analise do nucleo do tipo: ver 

nota 40 ao artigo anterior, quanto aos con- 
ceitos fundamentais deste tipo. Cumpre 
ressaltar, no entanto, que o art. 201 sofreu 


seria limitagao apos a edigao da Consti- 
tuigao Federal de 1988 e da Lei 7.783/89 
(sobre o direito de greve). Enquanto o art. 
9.° da Constituigao preceitua ser direito 
do trabalhador promover e participar de 
greve, sem limitaqoes, a lei supramencio- 
nada disciplina os servigos e atividades de 
natureza essencial, onde deve haver cautela 
na paralisagao, a fim de atender as necessi- 
dades inadiaveis da comunidade. E mais: 
estabeleceu, nitidamente, que “os abusos 
cometidos suj eitam os responsaveis as penas 
da lei” (art. 9.°, § 2.°, CF). Portanto, para 
compreender o alcance do ainda vigente 
art. 201, torna-se indispensavel consultar a 
legislagao ordinaria, especificamente a Lei 
7.783/89. Entendemos que o direito de greve 
no setor nao essencial e ilimitado, razao pela 
qual nao mais tern aplicagao a figura tipica 
do art. 201. Entretanto, como nos setores 
essenciais o direito nao e ilimitado, mas 
controlado por lei, pode haver abuso. Nesse 
prisma, ainda ha possibilidade de punigao. 
Consultem-se, a respeito, os arts. 11,14 e 
15 da Lei de Greve: “Art. 11. Nos servigos 
ou atividades essenciais, os sindicatos, os 
empregadores e os trabalhadores ficam obri- 
gados, de comum acordo, a garantir, durante 
a greve, a prestagao dos servigos indispen- 
saveis ao atendimento das necessidades 
inadiaveis da comunidade. Paragrafo unico. 
Sao necessidades inadiaveis da comunidade 
aquelas que, nao atendidas, coloquem em 
perigo iminente a sobrevivencia, a saude 
ou a seguranga da populagao”. “Art. 14. 
Constitui abuso do direito de greve a inob- 
servancia das normas contidas na presente 
Lei, bem como a manutengao da paralisagao 
apos a celebragao de acordo, convengao ou 
decisao dajustiga do Trabalho. Paragrafo 
unico. Na vigencia de acordo, convengao ou 
sentenga normativa nao constitui abuso do 
exercicio do direito de greve a paralisagao 
que: 1 - tenha por objetivo exigir o cum- 
primento de clausula ou condigao; II - seja 
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motivada pela superveniencia de fato novo 
ou aeon tecimento imprevisto que modifique 
substancialmente a relagao de trabalho.” 
“Art. 15. A responsabilidade pelos atos 
praticados, illcitos ou crimes cometidos, 
no curso da greve, sera apurada, conforme 
o caso, segundo a legislacao trabalhista, 
civil ou penal. Paragrafo unico. Devera o 
Ministerio Publico, de oficio, requisitar a 
abertura do competente inquerito e oferecer 
denun da quando houver indicio da pratica 
de deli to.” 

52. Sujeitosativoe passivo: osujeito 
ativo pode ser qualquer pessoa, desde que 
seja empregado ou empregador, tendo em 
vista que se trata de paralisagao de trabalho. 
O sujeito passivo e a coletividade. 

53. Elemento subjetivo do tipo: e o 

dolo. Nao existe a forma culposa. Cremos 
ser necessario o elemento subjetivo do tipo 
espedfico, consistente na vontade de tomar 
parte de uma paralisagao para interromper 
obra publica ou servigo de interesse coletivo. 

54. Objetos material e juri'dico: o 

objeto material e o trabalho paralisado. O 
objeto jurfdico e o interesse da sociedade 
na manutencao dos servigos. 

55. Classificagao: trata-se de crime 
proprio (aquele que demanda sujeito ativo 
qualificado ou especial, que e a condigao 
de empregado); material (delito que exi- 
ge resultado naturalistico, consistente na 
efetiva paralisagao do servigo de interesse 
coletivo); de forma livre (podendo ser come- 
tido por qualquer meio eleito pelo agente); 
comissivo (embora o tipo seja concernente 
a paralisagao de servigos, dando a ideia de 
uma omissao, o nucleo e de agao: “tomar 
parte”) e, excepcionalmente, comissivo 
por omissao (omissivo improprio, ou seja, 
e a aplicagao do art. 13, § 2.°, do Codigo 
Penal); instantaneo (cujo resultado se da de 


maneira instantanea, nao se prolongando 
no tempo); plurissubjetivo (que somente 
pode ser praticado por mais de uma pessoa, 
visto nao ter cabimento falar em cessagao 
de servigo publico por um unico agente); 
plurissubsistente (em regra, varios atos 
integram a conduta); admite tentativa. 

56. Competencia:Justiga Federal (o 
interesse no trabalho e coletivo). 

Invasao de estabelecimento industrial, 
comercial ou agricola. Sabotagem 

Art. 202. Invadirou ocupar 57-58 estabele¬ 
cimento? 9 industrial, comercial ou agrfcola, 
com o intuitcP 0 de impedir ou embaragar o 
curso normal do trabalho, ou com o mesmo 
fim danificar 61 o estabelecimento ou as coisas 
nele existentes ou delas dispor: 62-64 

Pena - reclusao, del (um) a 3 (tres) anos, 
e multa. 

57. Analise do nucleo do tipo: in- 

vadir (entrar ou ocupar usando a forga) e 
ocupar (entrar na posse) sao as condutas 
incriminadas neste tipo, tendo por objeto 
um estabelecimento industrial, comercial 
ou agricola. 

58. Sujeitos ativo e passivo: o sujeito 
ativo pode ser qualquer pessoa. O sujeito 
passivo e o proprietario do estabelecimen¬ 
to, em primeiro lugar, podendo-se falar na 
coletividade, em segundo piano, se ela foi 
privada de servigo essencial. 

59. Estabelecimento: e o lugar onde 
se desenvolve um determinado tipo de 
atividade. No caso presente, ele deve ser 
industrial, comercial ou agricola. 

60. Elemento subjetivo do tipo: e o 

dolo. Nao ha a forma culposa. Exige-se ele- 
mentosubjetivo do tipo espedfico altemativo, 
consistente no intuito de impedir (impossi- 
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bilitar a execucao, estorvar) ou embaragar 
(colocar impedimento ou tolher) o curso do 
trabalho ou mesmo com a finalidade de dani- 
ficar (estragar, deteriorar) o estabelecimento 
ou suas coisas, podendo delas dispor. 

61. Sabotagem: e o nome dado para 
a invasao ou ocupacao de estabelecimento 
com o fim de destruir ou estragar o local ou 
os objetos nele constantes. 

62. Objetos material e juridico: o 

objeto material e o estabelecimento in¬ 
dustrial, comercial ou agricola ou as coisas 
nele existentes. Os objetos juridicos sao a 
liberdade de trabalho e o patrimonio do 
proprietario. 

63. Classificagao: trata-se de crime 
comum (aquele que nao demanda sujeito 
ativo qualificado ou especial); formal (de- 
lito que nao exige resultado naturalistico, 
consistente no impedimento ao curso do 
trabalho ou na destruigao das coisas do 
estabelecimento); de forma livre (poden¬ 
do ser cometido por qualquer meio eleito 
pelo agente); comissivo (os verbos indicam 
agoes) e, excepcionalmente, comissivo por 
omissao (omissivo improprio, ou seja, e a 
aplicagao do art. 13, § 2.°, do Codigo Penal); 
permanente (cujo resultado se da de manei- 
ra prolongada, ja que as agoes sao invadir 
e ocupar, implicando em continuidade); 
unissubjetivo (que pode ser praticado por 
um so agente); plurissubsistente (em regra, 
varios atos integram a conduta); admite 
tentativa. 

64. Competencia:Justiga Federal (o 
interesse e coletivo). 

Frustragao de direito assegurado por lei 
trabalhista 

Ari- 203 . Frustrar, 65 ' 66 mediante fraude 
ou violencia, 67-68 direito assegurado pela 
legislagao do trabalho: 69-71 


Pena - detengao de 1 (um)anoa2 (dois) 
anos, e multa, alem da pena correspondente 
a violencia. 72-73 

§ 1.° Na mesma pena incorre quern: 

I - obriga ou coage 74-75 alguem a usar 
mercadorias de determinado estabelecimen¬ 
to, para impossibilitar 76 o desligamento do 
servigo em virtude de divida; 77-78 

II - impede 79-80 alguem de se desligar de 
servigos de qualquer natureza, mediante 
coagao 81 ou por meio da retengao 82 de seus 
documentos pessoais ou contratuais. 83-84 

§ 2.° A pena e aumentada 85 de 1/6 (um 
sexto) a 1/3 (um tergo) se a vitima e menor 
de 18 (dezoito) anos, idosa, 86 gestante, 87 
indfgena 88 ou portadora de deficiencia fisica 
ou mental. 89 

65. Analisedonucleodotipo:/ms- 
trar implica em enganar ou iludir. O objeto e 
o direito trabalhista, fazendo, pois, com que 
o trabalhador corra o risco de experimentar 
perdas ilegais. 

66. Sujeitos ativo e passivo: o sujeito 
ativo pode ser qualquer pessoa. O sujeito 
passivo ha de ser o titular do direito que foi 

frustrado (empregado ou empregador). 

67. Fraude ou violencia: nao se vale 
o legislador da grave ameaga, contentando- 
se com a violencia (forga fisica) ou com a 
fraude (agao praticada com ma-fe). 

68. Elemento subjetivo do tipo: e 

o dolo. Nao existe a forma culposa, nem 
se exige elemento subjetivo do tipo espe- 
cifico. 

69. Norma penal em branco:eindis- 
pensavel consultar a legislagao trabalhista a 
fim de saber quais sao os direitos assegurados 
ao trabalhador. 

70. Objetos material e juridico: o 

objeto material e o direito trabalhista. O 
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objeto jurldico e a organizagao do trabalho 
e sua legislacao. 

71. Classificagao: trata-se de crime 
comum (aquele que nao demanda sujeito 
ativo qualificado ou especial); material 
(delito que exige resultado naturalistico, 
consistente na efetiva frustragao do direito); 
de. forma livre (podendo ser cometido por 
qualquer meio eleito pelo agente); comissivo 
(“frustrar” implica emagao) e, excepcional- 
mente, comissivo por omissao (omissivo 
improprio, ou seja, e a aplicagao do art. 13, 

§ 2.°, do Codigo Penal); instantaneo (cujo 
resultado se da de maneira instantanea, nao 
se prolongando no tempo) ou permanente 
(cuja cortsumagao seprolongano tempo), 
conforme o caso concrete; unissubjetivo 
(que pode ser praticado por um so agente); 
plurissubsistente (em regra, varios atos 
integrant a conduta); admite tentativa. 

72. Tipo cumulative): preveopreceito 
secundario do tipo que o agente respondera, 
quando utilizar violencia contra a pessoa, 
nao somente pelo crime do art. 203, mas 
tambem pela figura tipica correspondente 
a violencia utilizada. 

73. Competencia: pode ser dajustiga 
Federal (quando o interesse em questao 
afeta orgaos coletivos do trabalho - TRF- 
3. a Regiao, RSE 95.03.095192-SP, l. a T., 
rel. Sinval Antunes, 24.06.1997, v. u.) ou 
dajustiga Estadual (quando o interesse e 
individual). 

74. Analise do nucleo do tipo: obrigar 
significa forgar, constranger ou impelir; 
coagir quer dizer constranger com forga 
fisica ou ameagas. Compoem-se essas con- 
dutas com a agao de usar (empregar com 
habitualidade) mercadorias de determinado 
estabelecimento. A intengao legislativa e 
coibir aqueles que forgam trabalhadores 
a contrair dividas em estabelecimentos 


do patrao, impossibilitando-os, portanto, 
de deixar o servigo. Note-se, entretanto, 
que este delito passa a ser subsidiario em 
relagao ao previsto no art. 149 do Codigo 
Penal (redugao a condigao analoga a de 
escravo). Assim, o empregador que cerceia 
a liberdade de locomogao do empregado 
em virtude de divida responde pelo delito 
do art. 149. Para incidir na figura do art. 
203, § 1°, 1, e preciso que a conduta nao 
envolva restrigao a liberdade de ir e vir do 
trabalhador. Em verdade, neste caso (art. 
203), ha uma restrigao moral ao empregado, 
enquanto naquele (art. 149) a restrigao e 
fisica. 

75. Sujeitosativo e passivo: o sujeito 
ativo pode ser qualquer pessoa. O passivo 
ha de ser o trabalhador impedido de se 
desligar do servigo. 

76. Elementosubjetivodotipo:eo 

dolo. Nao existe a forma culposa. Exige-se 
o elemento subjetivo do tipo especihco, que 
e a vontade de impedir o desligamento do 
trabalhador em virtude de divida. 

77. Objetos material e juridico: o 

objeto material e a pessoa constrangida; o 
objeto juridico e a liberdade de trabalho. 

78. Classifica^ao: trata-se de crime 
comum (aquele que nao demanda sujeito 
ativo qualificado ou especial); formal (delito 
que nao exige resultado naturalistico, con¬ 
sistente na efetiva vinculagao do trabalhador 
ao emprego por conta da divida); de forma 
livre (podendo ser cometido por qualquer 
meio eleito pelo agente); comissivo (os 
verbos implicam em agoes) e, excepcional- 
mente, comissivo por omissao (omissivo 
improprio, ou seja, e a aplicagao do art. 13, 
§ 2°, do Codigo Penal); instantaneo (cujo 
resultado se da de maneira instantanea, nao 
se prolongando no tempo); unissubjetivo 
(que pode ser praticado por um so agente); 
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plurissubsistente (em regra, varios atos 
integram a conduta); admite tentativa. 

79. Analise do nucleo do tipo: im- 

pedir significa obstaculizar ou opor-se, 
tendo por objeto o trabalhador que pretende 
desligar-se do servigo. 

80. Sujeitos ativo e passivo: osujeito 
ativo pode ser qualquer pessoa; o passivo 
ha de ser o trabalhador prejudicado. 

81. Coa^ao: e a violencia fisica ou 
moral. 

82. Retengao de documentos: e a 

conduta daquele que detem em seu poder 
ou sob sua guarda os documentos pessoais 
(RG, CIC etc.) ou contratuais (carteira de 
trabalho), de forma a impedir que o tra¬ 
balhador arranje outro emprego, mas sem 
implicar em cerceamento da liberdade de 
locomogao, que caracterizaria o crime do 
art. 149. 

83. Objetos material e juridico: o 

objeto material e a pessoa impedida de dei- 
xar o emprego ou os documentos retidos; 
o juridico e a liberdade de trabalho. 

84. Classificagao: trata-se de crime 
comum (aquele que n3o demanda sujeito 
ativo qualificado ou especial); material 
(delito que exige resultado naturalistico, 
consistente no tolhimento da liberdade 
de trabalho); de forma livre (podendo ser 
cometido por qualquer meio eleito pelo 
agente); comissivo (“impedir” implica em 
agao) e, excepcionalmente, comissivo por 
omissao (omissivo improprio, ou seja, e a 
aplicagao do art. 13, § 2.°, do Codigo Penal); 
instantaneo (cujo resultado se da de maneira 
instantanea, nao se prolongando no tempo); 
unissubjetivo (que pode ser praticado por 
um so agente); plurissubsistente (em regra, 
varios atos integram a conduta); admite 
tentativa. 


85. Causa de aumento: preve-se o 
aumento variavel de um sexto a um terco, 
quando a vitima for menor de 18 anos, idosa, 
gestante, indigena ou deficiente fisica ou 

mental. 

86. Pessoa idosa: antes mesmo do 
advento da Lei 10.741/2003, que substituiu 
o termo velho na agravante prevista no art. 
61, II, h , por maiorde 60 anos,yA defendi- 
amos que a nao utilizagao, neste artigo, 
da denominagao velho era suficiente para 
conceituarmos idoso como a pessoa com 
mais de 60 anos, em virtude do disposto 
no art. 2.° da Lei 8.842/94. Atualmente, no 
entanto, uniformizou-se a terminologia, 
prevalecendo o correto: idoso em lugar de 
velho. Note-se, ainda, o disposto nos arts. 
l.°e3.°dareferidaLei: “Art. l.°Apoh'tica 
nacional do idoso tern por objetivo asse- 
gurar os direitos sociais do idoso , criando 
condigoes para promover sua autonomia, 
integragao e participagao efetiva na socie- 
dade”. “Art. 3.° A poll tica nacional do idoso 
reger-se-a pelos seguintes principios: I - a 
famllia, a sociedade e o Estado tem o dever 
de assegurar ao idoso todos os direitos da 
cidadania , garantindo sua participagao na 
comunidade, defendendo sua dignidade, 
bem-estar e o direito a vida; II - o processo 
de envelhecimento diz respeito a sociedade 
em geral, devendo ser objeto de conheci- 
mento e informagao para todos; III - o idoso 
nao deve sofrer discriminagao de qualquer 
natureza; IV- o idoso deve ser o principal 
agente e o destinatario das transformaqoes a 
serem efetivadas atraves desta politica; V- as 
diferengas economicas, sociais, regionais 
e, particularmente, as contradigoes entre 
o meio rural e o urbano do Brasil deverao 
ser observadas pelos poderes publicos e 
pela sociedade em geral, na aplicagao desta 
Lei” (grifamos). Mais amplos direitos es~ 
tao previstos no Estatuto do Idoso, afinal 
o maior de 60 anos precisa ser bem tra- 
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tado, sem discriminagao, tendo todos os 
seus direitos respeitados, especialmente 
os socials, nos quais estao os trabalhistas. 
Ora, o empregador ou outra pessoa que 
obriga, coage, impede ou frustra direitos 
trabalhistas da pessoa idosa esta em frontal 
oposigao a polltica do Estado de protegao 
aos maiores de 60 anos. Por isso, estando 
em jogo a liberdade de trabalho, esta con- 
figurada a causa de aumento para aqueles 
que ja passaram dessa idade, anotando-se 
ainda a visao constitucional de protegao ao 
idoso: “Art. 230. A familia, a sociedade e o 
Estado tem o dever de amparar as pessoas 
idosas, assegurando sua participagao na 
comunidade, defendendo sua dignidade 
e bem-estar e garantindo-lhes o direito 
a vida”. E, por derradeiro, vale destacar 
que a Lei 10.741/2003 criou figura tipica 
especifica, referindo-se a protegao do direito 
de acesso ao trabalho, ao instituir, no art. 
100, o seguinte: “Constitui crime puntvel 
com reclusao de 6 (seis) meses a 1 (um) 
ano e multa: I - obstar o acesso de alguem 
a qualquer cargo publico por motivo de 
idade; II - negar a alguem, por motivo de 
idade, emprego ou trabalho (...)”. 

87. Gestante: bamulhergravida,sen- 
do, no entanto, indispensavel que o autor 
do crime tenha consciencia desse estado. 

88. Indlgena: a metadaUniao, cons- 
titucionalmente assegurada, e dar protegao 
aos Indios e fazer respeitar os seus bens (art. 
231, CF). Nessa esteira, o Estatuto do Indio 
(Lei 6.001/73) determina competir aUniao, 
aos Estados e aos Municipios, bem como 
aos orgaos das respectivas administragoes 
indiretas, estender a comunidade indlgena 
os beneficios da legislaqao comum, sempre 
que posslvel, dar assistencia aos indios nao 
integrados a comunhao nacional, promover- 
Ihes o desenvolvimento, assegurar-lhes a 
possibilidade de escolha do seu meio de vida, 


garantir-lhes o pleno exercicio dos direitos 
civis e politicos que lhes couberem, dentre 
outros principios (art. 2.°). Define o indio ou 
silvicola como sendo o “individuo de origem 
e ascendencia pr e-colombiana que se identi- 
fica e e identificado como pertencente a um 
grupo etnico cujas caracteristicas culturais 
o distinguem da sociedade nacional”, e a 
comunidade indlgena ou grupo tribal como 
o “conjunto de familias ou comunidades 
indias, quer vivendo em estado de completo 
isolamento em relagao aos outros setores 
da comunhao nacional, quer em contatos 
intermitentes ou permanentes, sem con- 
tudo estarem neles integrados” (art. 3.°). 
Dividem-se os indios, ainda, em isolados 
(os que vivem em grupos desconhecidos, 
dos quais se tem pouca informagao); em 
vias de integragao (os que possuem maior 
contato com grupos estranhos, mas mantem 
parte das suas condigoes de vida nativa) e 
os integrados (os que estao incorporados 
a comunhao nacional, no pleno gozo de 
seus direitos civis, conservando apenas 
seus usos, costumes e tradigoes), conforme 
art. 4.°. O art. 203 do Codigo Penal tem por 
fin alidade tutelar os direitos assegurados 
pela legislagao trabalhista e a liberdade. de 
trabalho, pressupondo, pois, um contrato 
de trabalho existente, ao menos, no tocante 
a vitima. O indio em processo de integragao 
nao pode celebrar contrato de trabalho, sem 
a assistencia do orgao tutelar competente, 
salvo se ele revelar consciencia e conheci- 
mento suficiente do ato praticado, nao lhe 
sendo de alguma forma prejudicial. Note- 
se, ainda, que o Estatuto do Indio preve 
formas de alteraqao do reconhecimento 
da capacidade do silvicola, passando-o de 
sua situagao de semi-incapacidade para a 
de plena capacidade, desde que requeira 
ao juiz a sua liberagao do regime tutelar 
previsto em lei. Para tanto, deve preencher 
os seguintes requisites, conforme art. 9.°: 
idade minima de 21 anos, conhecimento 
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da lingua portuguesa, habilitacao para o 
exerclcio de atividade util na comunhao 
nacional e razoavel compreensao dos usos 
e costumes da comunhao nacional. Alem 
disso, dispoe o Estatuto nao dever existir 
qualquer discriminagao entre trabalhadores 
indlgenas e os demais trabalhadores, apli- 
cando-se-lhes todos os direitos e garantias 
das leis trabalhistas e da previdencia social 
(art. 14). E, expressamente, prolbe a cele- 
bragao de contrato de trabalho com o Indio 
isolado (art. 15), autorizando-a a partir da 
sua condigao de silvlcola em processo de 
integragao, ainda assim com fiscalizagao do 
orgao proprio (art. 16). Portanto, em sinte- 
se, pode-se concluir o seguinte: a) o Indio 
isolado esta proibido de celebrar contrato 
de trabalho. Se alguem o empregar, contra 
o mandamento legal, explorando-o, podera 
responder por outras figuras tipicas, inclu¬ 
sive a do art. 149, CP (redugao de alguem a 
condigao analoga a de escravo), visto que 
ele nao tem o menor entendimento do que 
se passa no seio da sociedade civilizada. Em 
qualquer caso, havera a incidencia da causa 
de aumento generica de crime praticado 
contra Indio (art. 59 da Lei 6.001/73); b) o 
Indio nao integraclo pode celebrar contrato 
de trabalho, sob autorizagao e fiscalizagao 
do orgao tutelar competente (FUNAI). 
Naturalmente, pode ser vltima do crime pre- 
visto no art. 203, valendo, no caso, a causa 
de aumento do § 2.°; c) o Indio integrado 
tambem pode celebrar contrato de trabalho 
e ja esta no gozo de todos os seus direitos 
civis. Liberou-se, por decisao judicial, deseu 
orgao tutelar, por preencher os requisites 
legais, e nao pode mais ser considerado 
relativamente incapaz. Estando integrado 
completamente, nao tem cabimento incidir 
a causa de aumento do § 2.°, pois o proprio 
Estado Ihe reconhece integral autonomia e 
capacidade de se autodeterminar. Afinal, o 
objetivo da figura tipica agravada e proteger 


os hipossuficientes que estiverem inseridos 
no mercado de trabalho. 

89. Portador de deficiencia fisica 
ou mental: repetimos (o tema ja foi trata- 
do no contexto das agravantes de crimes 
contra enfermo, do art. 61, II, h), por ser 
conveniente, a licao de Luiz Alberto Da¬ 
vid Araujo sobre o assunto: “O conceito 
de deficiencia reside na incapacidade do 
individuo para certas tarefas, nao na falta 
de qualquer capacidade fisica ou mental. 
A analise isolada nao podera ser feita; pelo 
contrario, a deficiencia deve ser sempre 
correlacionada a tarefa ou atividade. (...) 
As deficiencias nao se restringem, ape- 
nas, aos sentidos (visual, auditiva ou da 
fala), nem aos membros (locomogao ou 
movimentagao) ou, ainda, as faculdades 
mentais (deficiencia mental), mas tambem 
alcangam situagoes decorrentes das mais 
variadas causas (fenilcetonuria, esclerose 
multipla, talassemia, renais cronicos, dentre 
outros, inclusive AIDS). As pessoas porta- 
doras de deficiencia apresentam graus de 
dificuldade de integragao, com uma multi- 
pli cidade de situagoes que devem ser obj eto 
de atengao rigorosa, tanto do legislador 
infraconstitucional, como do administra- 
dor e do juiz” (A protegao constitucional 
das pessoas portadoras de deficiencia , p. 
131). No caso dessas pessoas, quando ce- 
lebrarem contratos de trabalho, sofrendo 
algum prejuizo, conforme preceituado pela 
figura tipica do art. 203, incide a causa de 
aumento do § 2.°. Ressalte-se que a Cons- 
tituigao Federal concedeu especial atengao 
as pessoas portadoras de deficiencia, como 
se pode observar nos arts. 23, II, 24, XIV, 
37, VIII, 203, IV, 208, III, 227, § l.°, II, § 
2.°, e 244. Com particular relevo, deve- 
se, ainda, mencionar o art. 7.°, XXXI, que 
proibe qualquer forma de discriminagao 
no tocante a salario e criterio de admissao 
do trabalhador portador de deficiencia. 
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Frustragao de lei sobre a nacionalizagao 
do trabalho 

Art. 204. Frustrar, 1,0-92 mecliante fraude 
ou violencia, 93 obrigagao legal relativa a 
nacionalizagao do trabalho: 94 ' 96 

Pena - detengao, de 1 (um) mes a 1 (um) 
ano, e rnulta, alem da pena correspondente 
a violencia. 97 " 98 

90. Analisedonudeodotipo:yms- 

trar e enganar ou iludir. Neste caso, tendo 
por objeto a obrigagao legal de nacionali¬ 
zagao do trabalho. 

91. Sujeitos ativo e passivo: o sujeito 
ativo pode ser quaiquer pessoa, enquanto 
o sujeito passivo e o Estado. 

92. Elemento subjetivo do tipo: e o 

dolo. Nao existe a forma culposa, nem se exige 
elemento subjetivo do tipo especifico. 

93. Fraude ou violencia: fraude e a 
manobra feita para iludir, enquanto vio¬ 
lencia e o emprego de coagao fisica. Nao 
se admite, neste caso, o emprego de grave 
ameaga, porque e figura nao utilizada pelo 
tipo penal. 

94. Norma penal em branco: e im~ 

prescindrvel conhecer quais sao as normas 
relativas a nacionalizagao do trabalho, ou 
seja, aquelas que dizem respeito a obriga- 
toriedade de contratagao de mao-de-obra 
brasileira. Consultem-se, a respeito, os 
arts. 352 a 371 do Decreto-lei 5.452/43 
- CLT, especialmente os arts. 352 e 354: 
“Art. 352. As empresas, individuals ou cole- 
tivas, que explorem servigos publicos dados 
em concessao, ou que exergam atividades 
industrials ou comerciais, sao obrigadas a 
manter, no quadro do seu pessoal, quando 
composto de 3 (tres) ou mais empregados, 
uma proporgao de brasileiros nao inferior 
a estabelecida no presente Capitulo. § l.° 
Sob a denominagao geral de atividades 


industriais e comerciais compreendem-se, 
alem de outras que venham a ser determi- 
nadas em portaria do Ministro do Trabalho, 
Industria e Comercio, as exercidas: a) nos 
estabelecimentos industriais em geral; b) nos 
servigos de comunicagoes, de transportes 
terrestres, maritimos, fluviais, lacustres e 
aereos; c) nas garagens, oficinas de reparos 
e postos de abastecimento de automoveis 
e nas cocheiras; d) na industria de pesca; 
e) nos estabelecimentos comerciais em 
geral;// nos escritorios comerciais em geral; 
g) nos estabelecimentos bancarios, ou de 
economia coletiva, nas empresas de seguros 
e nas de capitalizagao; h) nos estabeleci¬ 
mentos jornalisticos, de publicidade e de 
radiodifusao; i) nos estabelecimentos de 
ensino remunerado, excluidos os que neles 
trabalhem por forga de voto religioso;// 
nas drogarias e farmacias; k) nos saloes de 
barbeiro ou cabeleireiro e de beleza; l) nos 
estabelecimentos de diversoes publicas, 
excluidos os elencos teatrais, e nos clubes 
esportivos; m) nos hoteis, restaurantes, 
bares e estabelecimentos congeneres; n) 
nos estabelecimentos hospitalares e fisio- 
terapicos cujos servigos sejam remunera- 
dos, excluidos os que neles trabalhem por 
forga de voto religioso; o) nas empresas de 
mineragao; p) nas autarquias, empresas 
publicas, sociedades de economia mista e 
demais orgaos da Administragao Publica, 
direta ou indireta, que tenham em seus 
quadros de pessoal empregados regidos 
pela Consolidagao das Leis do Trabalho. 
§ 2.° Nao se acham sujeitas as obrigagoes 
da proporcionalidade as industrias rurais, 
as que, em zona agricola, se destinem ao 
beneficiamento ou transformagao de pro- 
dutos da regiao e as atividades industriais de 
natureza extrativa, salvo a mineragao”; “Art. 
354. A proporcionalidade sera de 2/3 (dois 
tergos) de empregados brasileiros, podendo, 
entretanto, ser fixada proporcionalidade 
inferior, em atengao as circunstancias es- 
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peciais de cada atividade, mediante ato do 
Poder Executivo, e depois de devidamente 
apurada pelo Departamento Nacional do 
Trabalho e pelo Service de Estatfstica de 
Previdencia e Trabalho a insuficiencia do 
numero de brasileiros na atividade de que 
se tratar. Paragrafo unico. A proporciona- 
lidade e obrigatoria nao so em relagao a 
totalidade do quadro de empregados, com as 
excecoes desta Lei, como ainda em relagao 
a correspondente folha de salarios”. 

95. Objetos material e jurfdico: o 

objeto material sao os contratos irregular- 
mente celebrados e o jurfdico e o interesse 
do Estado em garantir reserva de mercado 
para brasileiros. 

96. Classificagao: trata-se de crime 
comum (aquele que nao demanda sujeito 
ativo qualificado ou especial); material 
(delito que exige resultado naturalfstico, 
consistente na efetiva frustracao da pro- 
porcionalidade estabelecida em lei entre 
trabalhadores brasileiros e estrangeiros); 
de forma livre (podendo ser cometido por 
qualquer meio eleito pelo agente); comissivo 
(“frustrar” implicaemagao) e, excepcional- 
mente, comissivo por omissao (omissivo 
improprio, ou seja, e a aplicacao do art. 13, 

§ 2.°, do Codigo Penal); instantaneo (cujo 
resultado se da de maneira instantanea, nao 
se prolongando no tempo); unissubjetivo 
(que pode ser praticado por um so agente); 
plurissubsistente (em regra, varios atos 
integram a conduta); admite tentativa. 

97. Tipocumulative): preveopreceito 
secundario do tipo que o agente respondera, 
quando utilizar violencia contra a pessoa, 
nao somente pelo crime do art. 204, mas 
tambem pela hgura tfpica correspondente 
a violencia utilizada. 

98. Competencia: Justiga Federal, 
pois o interesse e coletivo. 


Exercfcio de atividade com infragao 
de decisao administrativa 

Art. 205. Exercer 99401 atividade, 102 de 
que esta impedido por decisao administra¬ 
tiva: 103 ’ 105 

Pena - detengao, de 3 (tres) meses a 2 
(dois) anos, ou rnulta. 106 

99. Analise do nucleo do tipo: exercer 
significa praticar, desempenhar ou cumprir, 
com certa habitualidade. Nao se costuma 
dizer que alguem exerce determinada ati¬ 
vidade se o fez uma so vez. O exerefeio 
fornece a nftida ideia de regularidade. 

100. Sujeitos ativo e passivo: o su¬ 
jeito ativo so pode ser a pessoa impedida 
de exercer a atividade; o sujeito passivo e 
o Estado. 

101. Elementosubjetivodotipo:eo 

dolo. Nao existe a forma culposa, nem se exige 
elemento subjetivo do tipo especfhco. 

102. Atividade: qualquer trabalho es- 
pecffico ou ocupagao, evidentemente no 
contexto da organizagao do trabalho, diante 
dos interesses protegidos neste capftulo. 

103. Impedimento por decisao ad¬ 
ministrativa: naturalmente, pela propria 
redagao do tipo, o descumprimento de 
decisao judicial nao se encaixa neste crime, 
podendo configurar a hgura do art. 359 do 
Codigo Penal. 

104. Objetos material e jurfdico: 

o objeto material e a atividade desempe- 
nhada pelo agente; o objeto jurfdico e o 
interesse do Estado no cumprimento de 
suas decisoes. 

105. Classificagao: trata-se de cri¬ 
me proprio (aquele que demanda sujeito 
ativo qualificado ou especial); de mera 
conduta (delito que nao possui resultado 
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naturalistico, punindo-se a conduta); de 
forma livre (podendo ser cometido por 
qualquer meio eleito pelo agente); co- 
missivo (“exercer” implica em agao) e, 
excepcionalmente, comissivo por omissao 
(omissivo improprio, ou seja, e a aplicacao 
do art. 13, § 2.°, do Codigo Penal); habitual 
(delito que somente se consuma quando se 
apura a regularidade da conduta, punida 
pelo todo e nao por agoes particulares); 
unissubjetivo (que pode ser praticado 
por urn so agente); plurissubsistente (em 
regra, varios atos integram a conduta); 
nao admite tentativa. 

106. Competencia:JustigaEstadual, 
pois nao envolve interesse coletivo do tra- 
balho. 

Aliciamento para o fim de emigragao 

Art. 206. Recrutar 107408 trabalhadores, 109 
mediante fraude, 110 com o fim 111 de leva-los 
para territorio estrangeiro: 112 ' 113 

Pena - detengao, de 1 (um) a 3 (tres) 
anos, e multa. 114 

107. Analise do nucleo do tipo: re¬ 
crutar significa angariar adeptos, embora 
possua tambem o significado de aliciar 
(atrair, seduzir ou angariar adeptos por 
meio de atrativos). Melhor seria, pois, que 
o legislador tivesse usado o verbo aliciar, 
ate para bear em consonancia com a rubrica 
do artigo, que e “aliciamento para o fim de 
emigracao”. 

108. Sujeitos ativo e passivo: o sujeito 
ativo pode ser qualquer pessoa; o sujeito 
passivo e, primordialmente, o Estado, bem 
como, em segundo piano, qualquer pessoa, 
na condigao de trabalhador. 

109. Trabalhadores: nao tendousado 
o termo no singular, exige-se, pelo menos, 
dois para o crime se configurer. 


110. Mediante fraude: nao basta o 
convite sedutor feito por alguem, para levar 
mao-de-obra para o exterior, sendo indis- 
pensavel a fraude, ou seja, o instrumento 
de ilusao, o engano, o logro. 

111. Elemento subjetivo do tipo: e 

o dolo. Nao existe a forma culposa. Exige- 
se, no entanto, elemento subjetivo do tipo 
especifico, consistente na finalidade de 
levar o trabalhador para o exterior. 

112. Objetos material e jurfdico: o 

objeto material e apessoa recrutada; o objeto 
juridico e o interesse do Estado em manter 
a mao-de-obra no seu territorio. 

113. Classificacao: trata-se de crime 
comum (aquele que nao demanda sujeito 
ativo qualificado ou especial); formal (de¬ 
lito que nao exige resultado naturalistico, 
consistente na diminuigao da mao-de-obra 
nacional); de forma livre (podendo ser 
cometido por qualquer meio eleito pelo 
agente); comissivo (“recrutar” implica em 
agao) e, excepcionalmente, comissivo por 
omissao (omissivo improprio, ou seja, e a 
aplicagao do art. 13, § 2.°, do Codigo Penal); 
instantaneo (cujo resultado se da de maneira 
instantanea, nao se prolongando no tempo); 
unissubjetivo (que pode ser praticado por 
um so agente); plurissubsistente (em regra, 
varios atos integram a conduta); admite 
tentativa. 

114. Competencia: Justiga Federal, 
pois o interesse e coletivo. 

Aliciamento de trabalhadores de um 
local para outro do territorio nacional 

Art. 207. Aliciar 115416 trabalhadores, 117 
com fim 118 de leva-los de uma para outra 
localidade do territorio nacional: 119420 

Pena-detengaode 1 (um)a3 (tres) anos, 
e multa. 121 
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§ 1° Incorre na mesma pena 122 quern 
recrutar trabalhadores fora da localidade de 
execugao do trabalho, dentro do territorio 
nacional, mediante fraude ou cobranga de 
qualquer quantia do trabalhador, ou, ainda, 
nao assegurar condigoes do seu retorno ao 
local de origem. 123 

§ 2.° A pena e aumentada de 1/6 (um 
sexto) a 1/3 (um tergo) se a vftima e menor 
de 18 (dezoito) anos, idosa, gestante, indf- 
gena ou portadora de deficiencia ffsica ou 
mental. 124 

115. Analise do nucleo do tipo: ali- 
ciar, como mencionamos no artigo anterior, 
significa angariar por meio de atrativos 
ou seduzir. A ideia central e a mesma do 
artigo antecedente, embora neste caso os 
trabalhadores nao devam seguir para o ex¬ 
terior e sim para outra regiao do territorio 
nacional. 

116. Sujeitosativoe passivo: osujeito 
ativo pode ser qualquer pessoa; o sujeito 
passivo e, primeiramente, o Estado; secun- 
dariamente, o trabalhador aliciado. 

117. Trabalhadores: nao tendousado 

o termo no singular, exige-se, pelo menos, 
dois para o crime se configurar. 

118 . Elemento subjetivo do tipo: e 

o dolo. Nao existe a forma culposa. Exige- 
se, no entanto, elemento subjetivo do tipo 
especifico, consistente na finalidade de 
levar o trabalhador para outro ponto do 
territorio nacional. 

119. Objetos material e jurfdico: o 

objeto material e a pessoa aliciada; o ob- 
jeto juridico e o interesse do Estado em 
nao deslocar artificialmente mao-de-obra 
dentro do seu territorio. 

120. Classificagao: trata-se de crime 
comum (aquele que nao demanda sujeito 


ativo qualificado ou especial); formal (de- 
lito que nao exige resultado naturalistico, 
consistente na diininuiqao da mao-de-obra 
em um determinado ponto do territorio 
nacional); de forma livre (podendo ser 
cometido por qualquer meio eleito pelo 
agente); comissivo (“aliciar” implica em 
agao) e, excepcionalmente, comissivo por 
omissao (omissivo improprio, ou seja, e a 
aplicagao do art. 13, § 2.°, do Codigo Penal); 
instantaneo (cujo resultado se da de maneira 
instantanea, nao se prolongando no tempo); 
unissubjetivo (que pode serpraticado por 
um so agente); plurissubsistente (em regra, 
varios atos integram a conduta); admite 
tentativa. 

121. Competencia: Justiga Federal, 
pois o interesse em jogo e coletivo. 

122. Figura equiparada: e o recruta- 
mento de trabalhadores em regiao diversa 
daquela em que a atividade laborativa sera 
exercida, valendo-se de fraude (logro, en- 
gano) ou cobranga de quantia (arrecadagao 
de qualquer valor) e tambem quando o 
recrutamento e feito sern dar possibilida- 
de ao trabalhador de retornar a sua regiao 
originaria. 

123. Classificagao: aunicaobservagao 
pertinente e diferenciadora da classificagao 
realizada na figura do caput e que a segunda 
parte configure crime omissivo proprio: 
“recrutar trabalhadores e nao assegurar con¬ 
digoes para o seu retorno”. So pode cometer 
o crime o agente recrutador e concretiza-se 
o tipo tao logo o ofendido queira voltar e 
nao consiga, por falta de condigoes. Nessa 
hipotese, e crime proprio e nao admite 
tentativa. 

124. Causa deaumento da pena: ver 

nota 85 ao art. 203. 
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Dos crimes contra o 
sentimento religioso e 
contra o respeito aos mortos 


Capftulo I 

DOS CRIMES CONTRA 
O SENTIMENTO RELIGIOSO 1 

1. Protegao constitucional: assegura 
a Constituigao Federal a liberdade de cons¬ 
cience e de crenga, possibilitando o livre 
exerci'cio dos cultos religiosos, bem como 
garantindo a protegao aos locais de culto 
e a suas liturgias, na forma da lei , ou seja, 
desde que nao haja excessos ou abusos de 
modo a prejudicar outros direitos e garantias 
individuals (art. 5.°, VI). 

Ultraje a culto e impediment ou 
perturbacao de ato a ele relativo 2 

Art. 208. Escarnecer 3 de alguem 4 ' 5 
publicamente, 6 por motivo de crenga ou 
fungao religiosa; 7 ' 9 impedir ou perturbar 10 ' 12 
cerimonia ou pratica de culto religioso; 13 ' 15 
vilipendiar 16 ' 18 publicamente 19 ato ou objeto 
de culto religioso: 20 ' 21 

Pena - detengao, de 1 (um) mes a 1 (um) 
ano, ou multa. 

Paragrafo unico. Se ha emprego de 
vioiencia, 22 a pena e aumentada de 1/3 (um 
tergo), sem prejuizo da correspondente a 
vioiencia. 23 

2. Tipomistocumulativortrata-sede 
tipo penal que contem tres figuras crimi- 
nosas autonomas, de modo que a pratica 
de mais de uma implica na punigao por 
mais de um crime. Assim, e possivel que 
o agente responda, em concurso material, 
por escarnecer de alguem, por perturbar 
culto e por vilipendiar objeto religioso. 

3. Analise do niicleo do tipo: escar¬ 
necer significa zombar ou fazer troga de 
alguem. O objetivo da figura tipica e garantir 


a liberdade de crenga e de iungao religiosa, 
impedindo que terceiros possam obstruir 
a sua pratica atraves de manifestagoes os- 
tensivas ironicas ou maldosas. 

4. Sujeitos ativo e passivo: podem ser 
qualquer pessoa. Note-se que, no caso do 
sujeito passivo, ha de existir alguma pes¬ 
soa determinada que preencha o elemento 
descritivo “alguem”, nao sendo possivel 
tratar-se de um grupo de pessoas indeter- 
minado. 

5. Elemento subjetivo do tipo: e o 
dolo. Nao existe a forma culposa. Pode-se 
falar na existencia do elemento subjetivo 
do tipo especifico (dolo especifico , para a 
doutrina tradicional), pois, toda vez que 
o motivo do delito ingressa no tipo basico 
ou fundamental, passa a constituir uma 
finalidade especial do agente. Afinal, mo¬ 
tivo e finalidade, na essencia, significam o 
mesmo. O delito em questao leva em conta 
o ato de deboche voltado contra alguem, em 
publico, por motivagao religiosa, ou seja, 
com a finalidade de desrespeitar o culto 
ou a fungao religiosa alheia. Nesse prisma, 
convem salientar a posigao de Rene Ariel 
Dotti: “Sob outro angulo de visao, o dolo 
especifico nao e nada mais que o motivo da 
conduta, posto que em todo crime, como 
em qualquer agao humana, existe sempre 
um fim a perseguir. Assim o entende uma 
respeitavel parcela de juristas, como Pan- 
naim e Vanini, enfatizando o primeiro que 
os motivos sao as razoes, os objetivos que 
impelem a agao criminosa, como qualquer 
outra, llcita ou ilicita. (...) Na composigao 
dos tipos fundamentals ou derivados, o 
motivo funciona para estruturar o ilicito 
basico (...), para aumentar a reprovabilidade 
da conduta (...), para diminui-la (...). Em 
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alguns casos, a lei poe a mostra o destino da 
infragao (...)• Tambem podera o motivo da 
agao descons tituir o tipo de ilicito emrelagao 
ao autor, como ocorre com o participante de 
rixa que procura separar os contendores” 

( Oincesto , p. 104). 

6. Circunstanciaespecialdaconduta: 

o tipo penal exige que a zombaria seja feita 
em local publico ou de acesso publico (como 
o escarnio feito pelos meios de comunica- 
gao), nao configurando o delito quando o 
deboche e realizado em lugar privado, sem 
divulgagao. O objetivo eimpedir quevarias 
pessoas tomem conhecimento das manifes- 
tagoes desairosas a respeito de determinada 
crenga ou fungao religiosa, justamente o 
que pode perturbar o seu livre exercicio. 

7. Crenga ou fungao religiosa: crenga 
e fe religiosa e fungao religiosa e o ministerio 
ou a incumbencia de alguem de divulgar 
a religiao (ex.: pastor, padre, bispo, rabino 
etc.). 

8. Objetos material ejurfdico: o obje- 
to material e a pessoa que sofre o deboche; 
o objeto juridico i a liberdade de culto e 
crenga. 

9. Classificagao: trata-se de crime co¬ 
mum (aquele que nao demanda sujeito ativo 
qualificado ou especial); formal (delito que 
nao exige resultado naturalistico, consis- 
tente na efetiva perturbagao da liberdade 
de culto e crenga); de forma livre (podendo 
ser cometido por qualquer meio eleito pelo 
agente); comissivo (“escarnecer” implica 
em agao) e, excepcionalmente, comissivo 
por omissao (omissivo improprio, ou seja, 
e a aplicagao do art. 13, § 2.°, do Codigo 
Penal); instantaneo (cujo resultado se da de 
maneira instantanea, nao se prolongando 
no tempo); unissubjetivo (que pode ser 
praticado por um so agente); unissubsistente 
(um unico ato e capaz de realizar a conduta) 


ou plurissubsistente (varios atos integram a 
conduta), conforme o caso; admite tentativa 
na forma plurissubsistente. 

10. Analisedonucleodotipor/mpe- 

dir significa interromper ou obstar o pros- 
seguimento, enquanto perturbar e apenas 
estorvar ou atrapalhar. O objeto e o culto 
ou a cerimonia que se desenvolve. 

11. Sujeitos ativo e passivo: o sujeito 
ativo pode ser qualquer pessoa, enquanto 
o passivo e a coletividade e tambem os que 
forem diretamente atingidos pela conduta 
criminosa. E o denominado crime vago 
(cujo sujeito passivo e indeterminado). 

12. Elemento subjetivo do tipo: e o 

dolo. Nao existe a forma culposa, mas se 
exige elemento subjetivo do tipo espedfico, 
consistente na vontade de desonrar alguem 
por motivo de crenga ou fungao religiosa. 

13. Cerimonia ou pratica de culto: 

cerimonia e a exteriorizagao de um culto 
(ritual, adoragao, reverencia) atraves deuma 
reuniao solene ;pratica de culto e algo mais 
singelo, consistente no simples exercicio 
do ritual que a religiao solicita. 

14. Objetos material e jurfdico: o 

objeto material e a cerimonia ou o culto 
que sofre a conduta criminosa; o objeto 
juridico e a liberdade de culto e crenga. 

15. Classificagao: trata-se de crime 
comum (aquele que nao demanda sujeito 
ativo qualificado ou especial); formal (de¬ 
lito que nao exige resultado naturalistico, 
consistente em efetiva lesao ao bem juridico 
tutelado). Defendiamos, anteriormente, 
ser o crime material nessa modalidade, 
ou seja, exigir resultado naturalistico. Me- 
lhor refletindo, observamos que a divisao, 
quanto ao momento consumativo do delito 
(se formal ou material), deve ser feita em 
relagao ao objeto juridico tutelado. Nos 
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crimes deste capitulo, protege-se o sen¬ 
timento religioso, traduzido na liberdade 
de culto e crenga. Portanto, as condutas 
praticadas pelo autor, neste e nos demais 
tipos do capitulo, sao punidas pelo que 
representam, independentemente de se 
fazer prova de ter havido efetiva ofensa ao 
sentimento religioso de alguem; de forma 
livre (podendo ser cometido por qualquer 
meio eleito pelo agente); comissivo (os 
verbos implicam em a (joes) e, excepcional- 
mente, comissivo por omissao (omissivo 
improprio, ou seja, e a aplicacao do art. 13, 
§ 2.°, do Codigo Penal); instantaneo (cujo 
resultado se da de maneira instantanea, nao 
se prolongando no tempo); unissubjetivo 
(que pode ser praticado por um so agente); 
unissubsistente (um unico ato integra a 
conduta) ou plurissubsistente (em regra, 
varios atos integram a conduta), conforme 
o caso concreto; admite tentativa na forma 
plurissubsistente. 

16. Analise do nucleo do tipo: vili- 
pendiar quer dizer humilhar, menoscabar 
ou desonrar, tendo por objeto algum ato 
ou coisa de utilizagao religiosa. 

17. Sujeitosativo e passivo: osujeito 
ativo pode ser qualquer pessoa; o sujeito 
passivo e a coletividade, bem como as pes- 
soas que se sentiram, em face da conduta, 
diretamente atingidas. E o denominado 
crime vago (cujo sujeito passivo e indeter- 
minado). 

18 . Elemento subjetivo do tipo: e 

o dolo. Nao existe a forma culposa. Na 
esteira dos delitos contra a honra, exige-se, 
alem do dolo, o elemento subjetivo do tipo 
especifico, que e a especifica intengao de 
desonrar determinada religiao atraves do 
vilipendio a atos ou objetos do seu culto. 

O animus narrandi ou jocandi pode excluir 
a tipicidade. 


19. Circunstancia especial da con¬ 
duta: o tipo penal exige que o ultraje seja 
feito em local publico ou de acesso publi¬ 
co (como o realizado atraves dos rneios 
de comunicagao), nao se configurando o 
delito quando o vilipendio e realizado em 
lugar privado, sem divulgagao. O objetivo 
e impedir que varias pessoas tomem co- 
nhecimento das manifestagoes desairosas 
a respeito de determinado ato ou objeto de 
culto religioso, o que pode ferir a liberdade 
de culto e crenga. 

20. Objetos material e juridico: o 

objeto material e o ato (agao, cerimonia, 
solenidade) que faz parte de um culto ou 
o objeto (alguma coisa perceptivel pelos 
sentidos) utilizado para a pratica de deter¬ 
minada religiao (ex.: imagens de santos, 
cruz, vestes solenes etc.). 

21. Classificagao: trata-se de crime 
comum (aquele que nao demanda sujeito 
ativo qualificado ou especial); formal (de¬ 
lito que nao exige resultado naturalistico, 
consistente na desonra de determinada re¬ 
ligiao ou culto); de forma livre (podendo 
ser cometido por qualquer meio eleito pelo 
agente); comissivo (“ vilipendiar” implica em 
agao) e, excepcionalmente, comissivo por 
omissao (omissivo improprio, ou seja, e a 
aplicagao do art. 13, § 2.°, do Codigo Penal); 
instantaneo (cujo resultado se da de maneira 
instantanea, nao se prolongando no tempo); 
unissubjetivo (que pode ser praticado por 
um so agente); unissubsistente (pratica-se 
o delito atraves de um unico ato) ou pluris¬ 
subsistente (em regra, varios atos integram a 
conduta), conforme o caso; admite tentativa 
na forma plurissubsistente. 

22 . Causadeaumento:validaparaas 

tres figuras tipicas - caso o agente empregue 
qualquer forma de violencia (coagao fisica), 
e punido com uma pena agravada em um 
tergo. Embora a lei nao seja expressa, deve- 
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se interpretar que a violencia utilizada se 
volta a pessoa Humana - e nao a coisas ou 
animais. Afinal, essa temsido apreocupagao 
constante do legislador em outros tipos 
penais: a maior protecao ao ser humano. 

23. Tipo cumulativo: pune-se, alem 
das figuras tipicas do art. 208, o crime de- 
corrente da violencia empregada contra 
pessoa ou coisa. Ex.: o agente, escarne- 
cendo de alguem, da-lhe um empurrao, 
causando-lhe lesoes corporais com a queda. 
Respondepelos delitosdos arts. 208 e 129, 
em concurso. 

Capitulo II 

DOS CRIMES CONTRA 
O RESPEITO AOS MORTOS 

Impedimenta ou perturbagao de 
cerimonia funeraria 

Art. 209. Impedir ou perturbar 1 ' 3 enterro 
ou cerimonia funeraria: 4 ' 5 

Pena - detenqao, de 1 (um) mes a 1 (um) 
ano, ou multa. 

Paragrafo unico. Se ha emprego de 
violencia, 6 a pena e aumentada de 1/3 (um 
terqo), sem prejufzo da correspondente a 
violencia. 7 

1. Analise do nucleo do tipo: impedir 
significa interromper ou obstar o prosse- 
guimento, enquanto perturbar e apenas 
estorvar ou atrapalhar. O objeto, neste caso, 
e enterro ou cerimonia funeraria. 

2. Sujeitos ativo e passivo: o sujeito 
ativo pode ser qualquer pessoa. O sujeito 
passivo e a coletividade. Secundariamen- 
te, as pessoas presentes no enterro ou na 
cerimonia. E o chamado crime vago (cujo 
sujeito passivo e indeterminado). 

3. Elemento subjetivo do tipo: e o 

dolo. Nao existe a forma culposa. Exige- 


se elemento subjetivo do tipo especifico 
consistente na especial vontade de ultrajar a 
memoria do morto. Ha muitas pessoas que, 
em velorios, especialmente, descontroladas 
que estao, podem tomar atitudes que per- 
turbam nitidamente a cerimonia, mas nao 
o fazem com a inter,cao de menoscabar a 
memoria de quern morreu, embora saibam 
que estao perturbando (dolo). 

4. Objetos material e juridico: o obje¬ 
to material e o enterro (ato de sepultar um 
cadaver) ou a cerimonia funeraria (reuniao 
funebre de carater solene, corno o velorio). 
O objeto juridico e o respeito a memoria 
dos mortos. 

5. Classificagao: trata-se de crime 
comum (aquele que nao demanda sujei¬ 
to ativo qualificado ou especial); formal 
(delito que nao exige resultado naturalis- 
tico, consistente em efetiva lesao ao bem 
juridico tutelado). Ver a nota 15 ao arti- 
go anterior; de forma livre (podendo ser 
cometido por qualquer meio eleito pelo 
agente); comissivo (os verbos implicam em 
aqoes) e, excepcionalmente, comissivo por 
omissao (omissivo improprio, ou seja, e a 
aplicagao do art. 13, § 2.°, do Codigo Penal). 
Exemplo interessante de cometimento na 
forma omissiva e o fornecido por Mayrink 
da Costa: “Caio, agente funerario, com 
o objetivo de perturbar o funeral de seu 
devedor Ticio, deixa de fornecer o esquife 
para o seu enterramento ou a viatura para 
o transporte do cadaver” (Direito penal 
-Parte especial , v. 2, t. II, p. 803); instan- 
taneo (cujo resultado se da de maneira 
instantanea, nao se prolongando no tempo); 
unissubjetivo (que pode ser praticado por 
um so agente); unissubsistente (um unico 
ato integra a conduta) ou plurissubsistente 
(em regra, varios atos integram a conduta), 
conforme o caso; adrnite tentativa na forma 
plurissubsistente. 
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6 . Causa de aumento: caso o agen- 
te empregue qualquer forma de violencia 
(coagao flsica), e punido com uma pena 
agravada em um teixo. 

7. Tipo cumulativo: pune-se, alemda 
figura tlpica do art. 209, o crime decorrente 
da violencia empregada. Nao tendo sido 
especificada, cabe violencia contra pessoa 
ou coisa. 

Violagao de sepultura 

Art. 210.Vio!arou profanar 8 ’ 10 sepultura 
ou urna funeraria: 11 ' 14 

Pena - reclusao, de 1 (um) a 3 (tres) anos, 
e multa. 

8 . Analise do nudeo do tipo: violar 
significa devassar ou invadir e profanar quer 
dizer tratar com irreverencia ou macular. 
O objeto e a sepultura ou a urna funeraria. 
Reserva-se a primeira figura para quern abre 
a sepultura ou invade o sepulcro, enquanto 
a segunda serve para quern infama o mesmo 
objeto. 

9. Sujeitos ativo e passivo: o sujeito 
ativo pode ser qualquer pessoa. O sujeito 
passivo £ a coletividade. Em segundo piano, 
a famllia do morto. 

10. Elemento subjetivo do tipo: eo 

dolo. Nao existe a forma culposa. Nao se 
exige elemento subjetivo do tipo espect- 
fico para a violagao, embora no tocante a 
profanagao - que se liga a ultraje, desonra 
- seja preciso haver elemento subjetivo do 
tipo especifico, isto e, a particular vontade 
de macular a memoria do morto ou seu 
sepulcro. 

11. Objetos material e jurfdico: o 

objeto material e a sepultura (e a cova onde 
se coloca o morto e seus acessorios, como o 
jazigo, a lapide que compoe o tumulo etc.) 


ou a urna funeraria (caixa utilizada para 
guardar cinzas ou ossos). O objeto jurfdico 
e o respeito aos mortos. 

12 . Sepulcro ou urna vazia: crime 
impossfvel - absoluta impropriedade do 
objeto (art. 17, CP). 

13. Classificagao: trata-se de crime 
comum (aquele que nao demanda sujeito 
ativo qualificado ou especial); formal (de- 
lito que nao exige resultado naturalfstico, 
consistente em efetiva lesao ao bem jurfdico 
tutelado). Ver a nota 15 ao art. 208; de forma 
livre (podendo ser cometido por qualquer 
meio eleito pelo agente); comissivo (os 
verbos implicam em agoes) e, excepcional- 
mente, comissivo por omissao (omissivo 
improprio, ou seja, e a aplicagao do art. 13, 
§ 2.°, do Codigo Penal); instantaneo (cujo 
resultado se da de maneira instantanea, nao 
se prolongando no tempo); unissubjetivo 
(que pode ser praticado por um so agente); 
plurissubsistente (em regra, varios atos 
integram a conduta); admite tentativa. 

14. Violagao com a finalidade de 
furtar: ver nota ao art. 155. Entendemos 
que, nao havendo subtragao, mas apenas 
violagao da sepultura, responde o agente 
pelo crime especial, que e o do art. 210, e 
nao por tentativa de furto. Caso haja sub¬ 
tragao de algo colocado no tumulo, sem 
que exista a violagao, responde o agente 
por furto. Finalmente, se o furto voltar-se 
ao cadaver, entendemos configurar o delito 
do art. 211, que absorve o do art. 210. 

Destruigao, subtragao ou ocultagao 
de cadaver 

Art. 211. Destruir, subtrair ou ocultar 15-18 
cadaver ou parte dele: 19 ' 20 ' A 

Pena - reclusao, de 1 (um) a 3 (tres) anos, 
e multa. 
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15. Analise do nucleo do tipo: des- 
truir (arruinar, aniquilar), subtrair (fazer 
desaparecer ou retirar) ou ocultar (escon- 
der) sao condutas alternativas. O objeto e 
o cadaver (corpo sem vida de ser humano) 
ou parte dele. Se o agente concretizar uma 
ou todas respondera por um unico delito. 

16 . Sujeitos ativo e passivo: o sujeito 
ativo pode ser qualquer pessoa. O sujeito 
passivo e a coletividade. Era segundo piano, 
a famllia, que preserva a memoria do morto. 
Trata-se do chamado crime vago, que nao 
possui sujeito passivo determinado. 

17. Elemento subjetivo do tipo: e o 

dolo. Nao existe a forma culposa, nem se exige 
elemento subjetivo do tipo especifico. 

18. Erro de proibigao: e possivel a 
configuragao do erro de proibigao (cre- 
dulidade na licitude da conduta) quando 
o agente, visando ao transplante, acredita 
que o morto, ainda em vida, era considerado 
doador de orgaos ou tecidos, quando, na 
realidade, nao o era; o mesmo pode ocorrer 
se a familia for contra e o agente nao tiver 
conhecimento disso. Ver, a respeito, o dis- 
posto na Lei 9.434/97 (que dispoe sobre 
a remogao de orgaos, tecidos e partes do 
corpo humano para fins de transplante e 
tratamento). 

19. Objetos material e juridico: o 

objeto material e o cadaver ou parte dele. 
Cadaver, na definigao de Von Liszt, e “o 
corpo humano inanimado, enquanto a co- 
nexao de suas partes nao cessou de todo” 
(citagao de Hungria, Comentarios ao Codigo 
Penal, v. 8, p. 82). Inclui-se, no conceito 
de cadaver, o feto, desde que viavel, e o 
natimorto. Nao compreende a mumia, que 
e bem de valor historico ou arqueologico 
(podendo configurar crime especifico), 
mas sem representar a sociedade o mesmo 


respeito dedicado aos mortos. O objeto 
juridico e o respeito aos mortos. 

20. Classificagao: trata-se de crime 
comum (aquele que nao demanda sujei¬ 
to ativo qualificado ou especial); formal 
(delito que nao exige resultado naturalis- 
tico, consistente em efetiva lesao ao bem 
juridico tutelado). Ver a nota 15 ao art. 
208; de forma livre (podendo ser come- 
tido por qualquer meio eleito pelo agen¬ 
te); comissivo (os verbos implicam em 
agoes) e, excepcionalmente, comissivo 
por omissao (omissivo improprio, ou seja, 
e a aplicagao do art. 13, § 2.°, do Codigo 
Penal); instantaneo (cujo resultado se da de 
maneira instantanea, nao se prolongando 
no tempo), salvo na modalidade “ocultar”, 
que e permanente (delito de consumagao 
prolongada no tempo). Ocultar significa 
esconder, sem destruir, razao pela qual 
se sujeita ao prolongamento. Nessa vi- 
sao: STJ: REsp 900.509-PR, 5. a T., rel. 
Felix Fischer, 26.06.2007, v. u.; de dano 
(consuma-se apenas com efetiva lesao a 
umbemjuridico tutelado); unissubjetivo 
(que pode ser praticado por um so agente); 
plurissubsistente (como regra, varios atos 
integram a conduta); admite tentativa. 

20-A. Confrontocomaautodefesa: 

nao e admisslvel que se invoque o direito a 
autodefesa para o cometimento do delito 
previsto neste tipo penal. Afinal, o objeto 
juridico e o respeito a memoria do mor¬ 
to, que merece um sepultamento digno. 
Logo, nao pode o homicida, a pretexto de 
se defender, desaparecer com o cadaver 
(prova da materialidade da infragao penal), 
pois esta atingindo outro bem, diverso da 
vida. Deve responder em concurso material 
com o homicidio. No entanto, ocultando o 
corpo, nao havera de ser responsabilizado, 
tambem, por fraude processual (ver a nota 
123-Aao art. 347). 
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__ Codigo Penal Comentado 

TituloV- Dos crimes contra o sentimento religioso 


Vilipendio a cadaver 

Art. 212. Vilipendiar 21-23 cadaver 24 ou 
suas cinzas: 25 

Pena - detengao, de 1 (um) a 3 (tres) 
anos, e multa. 

21. Analise do nucleo do tipo: vi- 

lipendiar significa desprezar ou aviltar. O 
obj eto e o cadaver ou suas cinzas. A conduta 
pode ser praticada atraves de gestos ou 
palavras, estas na forma escrita ou verbal. 

22 . Sujeitosativo e passivo: o sujeito 
ativo pode ser qualquer pessoa. O sujeito 
passivo e a coletividade, cuja etica preve o 
respeito aos mortos. Secundariamente, esta 
a familia do morto. 

23. Elemento subjetivo do tipo: e 

o dolo. Nao existe a forma culposa. Em 
se tratando de vilipendio , e de se exigir o 
elemento subjetivo do tipo especifico, con- 
sistente na vontade de humilhar ou desonrar 
a memoria do morto. Exclui o crime outras 
intencoes, como o ato cometido para fins 
didaticos ou cientificos. 

24. Objetos material e juridico: o 

objeto material e o cadaver ou suas cinzas. 


Sobre o conceito de cadaver, ver nota 19. 
Quanto as cinzas, sao os restos mortais, 
que podem ser residuos da cremagao ou da 
combustao ou resultado da agao do tempo. 
Incluem-se, por consequencia logica, as 
partesdo cadaver-abrangendo o esqueleto 
ja que se poem, como objeto material, 
ate mesmo as cinzas. 

25. Classificagao: trata-se de crime 
comum (aquele que nao demanda sujei¬ 
to ativo qualificado ou especial); formal 
(delito que nao exige resultado naturalis- 
tico, consistente em efetiva lesao ao bem 
juridico tutelado). Ver a nota 15 ao art. 
208; de forma livre (podendo ser come¬ 
tido por qualquer meio eleito pelo agen- 
te); comissivo (“vilipendiar” implica em 
acao) e, excepcionalmente, comissivo por 
omissao (omissivo improprio, ou seja, e a 
aplicagao do art. 13, § 2.°, do Codigo Pe¬ 
nal); instantaneo (cujo resultado se da de 
maneira instantanea, nao se prolongando 
no tempo); unissubjetivo (que pode ser 
praticado por um so agente); unissubsis- 
tente (um unico ato integra a conduta) ou 
plurissubsistente (como regra, varios atos 
integram a conduta); admite tentativa na 
forma plurissubsistente. 




Titulo VI 

Dos crimes contra 
os costumes 1 


1. Crimes contra os costumes: vale- 
mo-nos da ligao de Nelson Hungria para 
definir o vocabulo costumes, empregado com 
o sentido de representar os “habitos da vida 
sexual aprovados pela moral pratica, ou, o 
que vale o mesmo, a conduta sexual adap- 
tada a convenience e disciplina soriais, O 
que a lei penal se propoe a tutelar, in subjecta 
materia , e o interesse juridico concernente 
a preservagao do minimo etico reclamado 
pela experience social em torno dos fatos 
sexuais” ( Comentarios ao Codigo Penal, 
v. 8, p. 103-104). E acrescenta Noronha: 
“Costumes aqui deve ser entendido como a 
conduta sexual determinada pelas necessi- 
dades ou conveniences sociais. Os crimes 
capitulados pela lei representam infragoes 
ao minimo etico exigido do individuo nesse 
setor de sua vida de relagao” ( Direitopenal, 
v. 3, p. 96). Pensamos, no entanto, que 
nao mais se concretizam no seio social tais 
sentimentos ou principios denominados 
eticos no tocante a sexualidade. A sociedade 
evoluiu e houve uma autentica liberagao 
dos apregoados costumes, de modo que o 
Codigo Penal esta a merecer uma reforma 
ha muito tempo, inclusive no tocante a 
vetusta denominagao de crimes contra os 
costumes . O que o legislador deve policiar, 
a luz da Constituigao Federal de 1988, e a 
dignidade da pessoa humana, e nao os habi¬ 
tos sexuais que porventura os membros da 
sociedade resolvam ado tar, livremente, sem 
qualquer constrangimento e sem ofender 
direito alheio, ainda que, para alguns, sejam 
imorais ou inadequados. Foi-se o tempo em 
que a mulher era vista como um slmbolo 
ambulante de castidade e recato, no fundo 
autentico obj eto sexual do homem. Note-se, 
a respeito, a opiniao de Hungria acerca da 
mulher: “Desgragadamente, porem, nos dias 


que correm” -final dos anos 50 - “ verihca-se 
uma especie de arise do pudor, decorrente 
de causas varias. Despercebe a mulher que 
o seu maior encanto e a sua melhor defesa 
estao no seu proprio recato. Com a sua cres- 
cente deficiencia de reserva, a mulher esta 
contribuindo para abolir a espiritualizagao 
do amor (...). Com a decadence do pudor, 
a mulher perdeu muito do seu prestigio e 
charme. Atualmente, meio palmo de coxa 
desnuda, tao comum com as saias moder¬ 
ns, ja deixa indiferente o transeunte mais 
tropical, enquanto, outrora, um tOrnozelo 
feminino a mostra provocava sensagao e 
versos liricos. As mogas de hoje, em regra, 
madrugam na posse dos segredos da vida 
sexual, e sua falta de modestia permite aos 
namorados liberdades excessivas. Toleram 
os contatos mais indiscretos e compra- 
zem-se com anedotas e boutades picantes, 
quando nao chegam a ter a iniciativa delas, 
escusando-se para tanto inescrupulo com 
o argumento de que a mae Eva nao usou 
folha deparreira na boca... ” ( Comentarios 
ao Codigo Penal, v. 8, p. 92-93). Pela simples 
leitura do texto, percebe-se, nitidamente, 
o interesse em manter, nessa epoca, a mu¬ 
lher alheia a vida sexual, sendo sempre o 
objeto, nunca a condutora dos interesses 
ou desejos, razao pela qual seria, nesse 
prisma, dificil ou impossivel conceber o 
“estupro do homem pela mulher”, o que 
e perfeitamente possivel de ocorrer, tanto 
assim que ha incriminagao em outros paises 
- Argentina, Italia, Uruguai, Venezuela e 
Mexico (conforme Scarance Fernandes 
e Duek Marques, Estupro - Enfoque viti- 
mologico, p. 269). O Codigo Penal esta a 
merecer, nesse contexto, reforma urgente, 
compreendendo-se a realidade do mundo 
moderno, sem que isso represente atentado 
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a raoralidade ou a etica, mesmo porque tais 
conceitos sao mutaveis e acompanham a 
evolugao social. Na atualidade, e diflcil 
negar que ha liberagao saudavel da sexu- 
alidade e nao pode o legislador hear cego 
ao mundo real. Portanto, merece aplau- 
so o Anteprojeto de Lei, publicado pela 
Portaria 232, de 24 de tnarco de 1998, do 
Ministerio dajustiga, elaborado por varios 
penalistas, sob a presidencia do Ministro 
Luiz Vicente Cernicchiaro, que, de inlcio, 
alterou o titulo para “Dos crimes contra a 
dignidade sexual ”, algo muito mais condi- 
zente com a realidade. Ainda assim, poderia 
ter sido mais ousado, extirpando figuras 
como “mediagao para satisfazer a lascivia 
de outrem” ou “ato obsceno” (ver notas a 
respeito), que poderiam ser resolvidas de 
outra maneira, se efetivamente abusivas, 
sem a necessidade de se valer do direito 
penal para tanto. Por ora, no entanto, ainda 
convivemos com o antiquado terino “cos¬ 
tumes” para designar o presente Titulo do 
Codigo Penal brasileiro. 

Capftulo 1 

DOS CRIMES CONTRA 
A LIBERDADE SEXUAL 

Estupro 2 

Art. 213. Constranger 3-4 mulher 5 ' 8 a 
conjungao carnal, 9 ' 11 mediante violencia 12 
ou grave ameaga: 13-21 

Pena - reclusao, de 6 (seis) a 10 (dez) 
anos. 22 

Paragrafo unico. (Revogado pela Lei 
9.281/96.) 

2. Crime hediondo: preceitua a Lei 
8.072/90 (art. 1.°, V) ser o estupro um delito 
hediondo, trazendo, por consequencia, 
todas as privagoes impostas pela referi- 
da lei, dentre as quais: o cumprimento da 
pena inicialmente em regime fechado (esta 


e a nova redagao do art. 2.°, § l.°, da Lei 
8.072/90, dada pela Lei 11.464/2007), a 
impossibilidade de obtengao de liberdade 
provisoria, com fianga, o consideravel au- 
mento de prazo para livramento condicio- 
nal, bem como para a progressao de regime, 
a impossibilidade de concessao de indulto, 
graga ou anistia, dentre outros. Ha posigao 
considerando que o estupro e o atentado 
violento ao pudor, na tormasimples, nao sao 
delitos hediondos. Leva-se em consideragao 
que assim nao estaria previsto no art. 1°, 
V e VI, da Lei 8.072/90, tendo em vista a 
mengao feita: “estupro (art. 213 e sua com¬ 
binagao com o art. 223, caput e paragrafo 
unico)” e “atentado violento ao pudor (art. 

214 e sua combinagao com o art. 223, caput 
e paragrafo tinico)”. Pretende-se indicar 
que somente os referidos crimes na forma 
qualificada pelo resultado e que poderiam 
ser hediondos. Nao e a posigao majoritaria 
na doutrina, nem na jurisprudencia, uma 
vez que o texto legal indica, nitidamente, 
serem o estupro (art. 213) e tambem a sua 
combinagao com o art. 223, isto e, quando 
for qualifkado pelo resultado lesao grave 
ou morte, hediondos. A despeito disso, o 
Supremo Tribunal Federal chegou a consi- 
derar nao hediondos o estupro e o atentado 
violento ao pudor, quando na modalidade 
simples. Essa posigao ja nao prevalece no 
Pretorio Excelso, que tornou a considerar 
hediondos os mencionados delitos, seja 
na forma simples, seja na qualificada pelo 
resultado. E o mais importante: passou a 
considerar hediondos esses crimes tambem 
quando houver violencia presumida, o que 
jadefendiamosneste Codigo (ver nota9 ao 
art. 224). 

3. Analise do nucleo do tipo: cons- 
tranger significa tolher a liberdade, forgar ou 
coagir. N esse caso, o cerceamento destina-se 
a obter a conjungao carnal. “Stuprum, no 
sentido proprio, significa desonra, vergo- 
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nha. ” Envolve, na realidade, atos impudicos 
praticados com homens ou mulheres, com 
violencia, cujo resultado e a desonra (cf. 
Joao Mestieri, Do delito de estupro, p. 3). 
Na definigao de Chrysolito de Gusmao, “e 
o ato pelo qual o individuo abusa de seus 
recursos fisicos ou mentais para, por meio 
de violencia, conseguir ter conjungao carnal 
com a sua vitima, qualquer que seja o seu 
sexo” (apud Joao Mestieri, ob. cit., p. 17). 
Lembremos, no entanto, que, para o direi- 
to brasileiro, a figura do estupro somente 
comporta, como sujeito passivo, a mulher 
(ver anota 5 infra). 

4. Elemento subjetivo do tipo: e o 

dolo. Nao existe a forma culposa. Ha, tam¬ 
bem, a presenca do elemento subjetivo do 
tipo especifico, consistente na finalidade 
de obter a conjungao carnal, satisfazendo a 
lascivia. Alias, tal objetivo e que diferencia 
o estupro do constrangimento ilegal. Na 
analise do elemento subjetivo, vale relem- 
brar o destaqueformulado por Mestieri: “A 
crenga, sincera, de que a vitima apresenta 
oposigao ao congresso carnal apenas por 
recato ou para tornar o jogo do amor rnais 
diftcil ou interessante (vis hand ingrata ) 
deve sempre de ser entendida em favor do 
agente” (Do delito de estupro, p. 92). 

5. Sujeitos ativo e passivo: o sujeito 
ativo so pode ser o homem, tendo em vista 
que o sujeito passivo e apenas a mulher. No 
primeiro caso, deve-se incluir o marido, 
uma vez que a esposa nao e objeto sexual, 
possuindo iguais direitos no contexto da 
sociedade conjugal, como lhe assegura a 
Constituigao Federal de 1988 (art. 226, § 
5.°). Nao e crivel que no atual estagio da 
sociedade, inexistindo naturalidade no 
relacionamento sexual de um casal, tenha 
o homem o direito de subjugar a mulher a 
conjungao carnal, com o emprego de vio¬ 
lencia ou grave ameaga, somente porque 
o direito civil assegura a ambos o debito 


conjugal. Tal situagao nao cria o direito de 
estuprar a esposa, mas sim o de exigir, se 
for o caso, o termino da sociedade conju¬ 
gal na esfera civil, por infragao a um dos 
deveres do casamento. “O que aproxima 
os conjuges e o amor ou, se quisermos, o 
desejo sexual, jamais uma regra juridica” 
(cf. Joao Mestieri, Do delito de estupro, p. 
58). Os direitos a incolumidade fisica e 
a liberdade sexual estao muito acima do 
simples desejo que um conjuge possa ter em 
relagao ao outro, pois, acima da sua condi- 
gao de parte na relagao conjugal, prevalece 
a condigao de ser humano, que possui, por 
natural consequencia, direito inviolavel a 
vida, a liberdade, a igualdade e a seguranga 
(art. 5.°, caput , CF); alem do que, “homens 
e mulheres sao iguais em direitos e obriga- 
goes” (art. 5.°,I, CF). Tantoe realidade que 
a mulher sempre foi considerada, lamen- 
tavelmente, objeto sexual do homem que 
o estupro tem por sujeito passivo somente 
pessoas do sexo feminino. Em tese, o ho¬ 
mem tambem poderia ser constrangido por 
uma mulher a conjungao carnal, algo, no 
entanto, que nao foi tipificado pelo legisla- 
dor, talvez pela credulidade de ser hipotese 
imposstvel, tamanha a submissao a que 
se sujeitou a mulher nas ultimas decadas. 
Logo, se homem e mulher sao iguais em 
direitos e obrigagoes, tanto dentro como 
fora da relagao conjugal, nao existe qualquer 
razao que atribua ao marido o direito de 
constranger a esposa, mediante violencia 
ou grave ameaga, a conjungao carnal. Nao 
se desconhece, por certo, a dificuldade pro- 
batoria que advent de um estupro cometido 
no recanto domestico, inexistindo, muitas 
vezes, testemunhas da violencia ou da grave 
ameaga, mas tambem porque a singela ale- 
gagao da mulher de ter sido estuprada pelo 
marido pode dar margem a uma vindita, 
de ordem pessoal, originaria de conflitos 
familiares. Entretanto, a complexidade 
da prova, nessas situagoes, jamais podera 
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servir de pretexto para o Judiciario fechar 
as portas a mulher violentadapelo marido, 
sob o vetusto argumento de ter havido exer- 
clcio regular de direito. Ha penalistas que 
sustentam a possibilidade de a mulher nao 
consentir na relagao sexual apenas no caso 
de ter juste motive. Vamos alem: ela pode 
recusar-se sempre que quiser. Se o marido 
nao suportar tal situagao, o caminho e a 
separagao judicial, mas jamais o estupro. 
Finalizamos com Nilo Batista: “A posigao 
predominante pode assim ser sintetiza- 
da: o marido nao pode cometer violencia 
contra a mulher, salvo se for para obriga- 
la a conjungao carnal. Se isto faz algum 
sentido, e o sentido de que a bestialidade 
e o desrespeito so encontram guarida no 
matrimonio” (Estupro - O marido como su- 
jeito ativo, Decisoes criminals comentadas , 
p. 71). Quanto ao sujeito passivo, deve-se 
considerar qualquer mulher - honesta ou 
desonesta, recatada ou promiscua, virgem 
ou nao, casada ou solteira, velha ou moga. 
Saliente-se que nem sempre foi assim. O 
Codigo Penal de 1830 fazia distingao entre 
o estupro cometido contra “mulher hones¬ 
ta” - note-se que honestidade era requisite 
essencial para a mulher poder ser vitima do 
crime - e a violencia sexual praticad a contra 
prostituta. O primeiro tinha pena variavel 
de tres a doze anos, enquanto o segundo 
previa pena de um mes a dois anos. No 
Codigo Penal de 1890, manteve o legisla- 
dor a discriminagao, mencionando que o 
estupro havia de ter como sujeito passivo 
a mulher honesta , ainda que nao fosse vir¬ 
gem. A pena era de um a seis anos. Se fosse 
mulherpublica ou prostituta , a pena seria de 
seis meses a dois anos. Atualmente, tanto 
faz ser a mulher honesta ou nao — alias, o 
minimo que se espera de uma lei justa. 

6 . Dificuldade de prova do estupro 
do marido contra a mulher: admitida a 
possibilidade de haver estupro do marido 


contra a esposa, afastando-se a indevida 
aplicagao do exercicio regular de direi¬ 
to, deve-se destacar a imensa dificuldade 
de produzir prova a esse respeito, pois o 
constrangimento se passa no recondito do 
lar, normalmente sem testemunhas, sendo 
insuficiente a palavra da vitima contra a 
palavra do reu. Por isso, e indispensavel 
que existam provas solidas, a fim de nao se 
justificar abusos de toda ordem, originarios 
de meras brigas domesticas. Nessa linha: 
TJSP: “Estupro - Prova - Declaragoes da 
ofendida - Insuficiencia - Vitima e agente 
que sao conjuges - Situagao de grande ani- 
mosidade entre as partes indicada pelo con- 
junto probatorio - Absolvigao decretada” 
(Rev. 275.287-3, Sao Jose do Rio Pardo, 3.° 
Grupo de Camaras Criminais, rel. Gomes de 
Amorim, 15.02.2001, v. u.,JUBI 56/01). 

7. Participant) e co-autoria: admi- 
tem-se tanto a participagao quanto a co-au¬ 
toria, inclusive depessoa do sexo feminino. 
Ex.: enquanto uma mulher segura outra 
(praticando, pois, parte do tipo penal), o 
homem mantem com a vitima a conjungao 
carnal - ha co-autoria. Quando a mulher 
instiga um homem a estuprar a vitima, ha 
participagao. 

7-A. Autoria mediata: ha, ainda, a 
possibilidade de qualquer pessoa, inclusive 
a mulher, ser autora mediata do crime de 
estupro, situagao que pode ocorrer, por 
exemplo, quando convencer um homem, 
doente mental, a manter conjungao carnal, 
mediante violencia, com uma mulher. 
Sobre autoria mediata, consultar a nota 
11 ao art. 29. 

8 . Concurso de pessoas a distancia 
- Possibilidade: para haver concurso de 
agentes, por ocasiao da pratica de estupro, 
nao e exigivel que todos estejam no mesmo 
ambiente, constrangendo, ao mesmo tempo, 
a vitima, bastando que se apresentem no 




877 


_ _ Cddigo Penal Comentado 

Tftulo VI - Dos crimes contra os costumes 


mesmo cenario, dando apoio, um a pratica 
delituosa do outro. Conferir: TJSP: “Cabe 
reconhecer a solidariedade voluntaria e 
consciente a envolver dois ou mais agen- 
tes para a pratica de estupro, mesmo se na 
culminancia do ato momentaneamente 
venham de se isolar em locais contlguos, 
tanto em proveito da concupiscencia como 
ante a circuns tancia de subjugarem cada qual 
vitima diversa, visto manterem o domlnio 
funcional dos fatos e emprestarem rectproca 
colaboragao ao exito do resultado a que 
aflm'am suas vontades” (Ap. 169.148-0, 
Sao Paulo, 3. a C., rel. Gongalves Nogueira, 
31.10.1994, #7713/341). 

9. Conjungao carnal: eumtermoes- 

pecifico, dependente de apreciagao parti- 
cularizada, que significa a introducao do 
penis na vagina. “Restritivo e o criterio pelo 
qual apenas se admite como conjungao 
carnal a copula secundum naturam ; amplo, o 
compreensivo da copula normal e da anal; 
e amphssimo o que engloba o ato sexual e 
qualquer equivalente do mesmo; assim, 
a copula vaginal, a anal e a fellatio in ore” 
(cf. Joao Mestieri, Do delito de estupro, p. 
59). O criterio prevalente, no Brasil, e o 
restritivo. Tal interpretacao advem, dentre 
outros motivos, do fato de o legislador ter 
utilizado, no artigo seguinte, a expressao 
“ato libidinoso diverso da conj uncao car¬ 
nal”, dando mostras de que, afora a uniao 
penis-vagina, todas as demais formas de 
libidinagem estao compreendidas no tipo 
penal do art. 214. Nao importa, para a 
configuragao do tipo penal, se houve ou 
nao ejaculagao e muito menos se o himen 
rompeu-se (no caso da mulher virgem). 
Por outro lado, convent mencionar que o 
agente, abusando da vitima seguidamente, 
pratica um unico crime de estupro, embora, 
nessa hipotese, deva o magistrado levar tal 
situagao em conta para elevar a pena-base 
(art. 59, CP). 


10. Consumagao: nao se exige a in- 
trodugao completa do penis na vagina, 
bastando que ela seja incompleta. Comoja 
se mencionou na nota 9, nao se exige, ainda, 
a ejaculagao, nem tampouco a satisfagao do 
desejo sexual do agente. 

11. Estupro por inseminagao ar¬ 
tificial: impossibilidade. O tipo penal e 
de forma vinculada, exigindo, para a sua 
configuragao, a conjungao carnal, que e a 
introdugao do penis na cavidade vaginal. 
Logo, o agente, nessa hipotese, caso atue 
com violencia ou grave ameaga, deve res¬ 
ponder somente por constrangimento ilegal. 
Nessa otica, tambem, aligao de Rene Ariel 
Dotti ( Oincesto , p. 90-92). 

12 . Presungaodeviolencia: vernota 

5 ao art. 224. 

13. Violencia ou grave ameaga: vio¬ 
lencia e a coagao fisica, enquanto a grave 
ameaga e violencia moral, consistente numa 
intimidagao seria e grave. Quanto a ameaga, 
deve ser analisada obj etiva e subj etivamen- 
te, sob o aspecto da suficiencia. “Ha certos 
tipos de ameaga que, por si sos, nos dao 
a certeza de provocarem, no espirito da 
vitima, seria perturbagao. Nessa ordem, as 
ameagas de morte, expressas de forma real 
ou simbolica, como enviar uma coroa de 
flores, fazer uma cruz a porta etc. Nesses 
casos, presente o requisito da seriedade, 
nenhuma duvida havera sobre o poder ini- 
bidor de tal promessa. Nos outros casos 
varios cuidados sao exigidos. Muita vez 
o exame puramente objetivo da ameaga 
nao sera suficiente. Faz-se imprescindivel 
uma valoragao, senao perfeita, ao menos 
aproximada da impressao causada a pa- 
ciente. Nao poucas vezes os Tribunais se 
tern detido no exame dos reflexos intimos 
do mal s ubjetivamente grave. A idoneidade 
objetiva sera analisada conjuntamente com 
o aspecto subjetivo para determinar-se, fora 
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de duvidas, a impossibilidade ou a relevante 
inconvenienciaemresistir” (cf.Joao Mestieri, 
Do delito de estupro, p. 77). 

13-A. Violencia exercida contra 
pessoa diversa da vitima: e viavel para 
configurar o crime, dependendo das cir- 
cunstancias do caso concreto. Acolhemos 
o magisterio de joao Mestieri, no sentido de 
que “essa especie de violencia, exercitada 
sobre terceira pessoa com o fim de obrigar 
a vitima a conjuncao carnal, seja valida e 
eficaz, e assim deva ser considerada como 
elemento do estupro. E inegavel constituir 
a ameaga de dano, fisico ou moral, a pessoas 
especialmente caras, terrivel arma de cons- 
trangimento ” (Do delito de estupro, p. 74). 

13-B. Violencia exercida contra coisa: 

em tese, e possivel que a situagao possa con- 
figurar-se como grave ameaga. Imagine-se 
que o agente do estupro intimide a vitima, 
para que ceda a relagao sexual, ameagando 
destruir coisa que lhe e extremamente cara 
e relevante. Naturalmente, dependendo da 
analise particularizada da situagao, pode-se 
chegar a conclusao de ter havido violencia 
moral, logo, constrangimento ilegal. Nao 
se trata de tutela da coisa destruida, mas de 
elemento constrangedor a pessoa (cf.Joao 
Mestieri, Do delito de estupro, p. 75). 

14. Justiga da ameaga: e posigao do- 
minante que pouco importa a justiga da 
ameaga. Diz Hungria: “O agente pode ter a 
faculdade ou mesmo o dever de ocasionar 
o mal, mas nao pode prevalecer-se de uma 
ou outro para obter a posse sexual da vitima 
contra a vontade desta. Nao se eximiria a 
acusaqao de estupro, por exemplo, o agente 
de policia que anulasse a resistencia da 
vitima sob ameaga de denunciar crime que 
saiba tenha ela praticado (art. 66,1, da Lei 
das Contravengoes Penais), hipotese que 
muito difere daquela em que a mulher, para 
evitar a denuncia, transige amigavelmente, 


de sua propria iniciativa, com o ameagante, 
dispondo-se a prestagao de um favor em 
troca de outro” (Comentarios ao Cddigo 
Penal , v. 8, p. 122). Embora, em tese, seja 
possivel concordar com talpostura, e preciso 
destacar que a prova desse congresso sexual 
forgado e das mais dificeis, nao se podendo, 
em hipotese alguma, utilizar presungoes 
para a condenagao. Nao e incomum, de 
fato, que possa haver transigencia a ameaga 
que teve inicio com a proposta de relagao 
sexual para evitar uma denuncia. Pode 
ser conveniente a mulher, no caso supra- 
mencionado, manter a copula, de modo 
a garantir a impunidade do seu crime. O 
simples fato de a proposta ter partido do 
agente policial nao afasta a incidencia da 
pronta concordancia da vitima. Portanto, 
nao se deve exigir, nesses casos, como diz 
Hungria, que a mulher deva ter a iniciati¬ 
va da’ troca de um favor por outro, sendo 
suhciente que ela aquiesga a referida troca. 
Justamente por isso, torna-se muito dificil 
provar tal constrangimento a conjungao 
carnal efetuado por ameaga consistente na 
pratica de um mal justo. 

15. Grau de resistencia da mulher: 

ensinam Scarance Fernandes e Duek Mar¬ 
ques que “a tendencia, contudo, e a de nao 
se exigir da ofendida a atitude de martir, ou 
seja, de quern em defesa de sua honra deva 
arriscar a propria vida, so consentindo no 
ato apos ter-se esgotado toda a sua capa- 
cidade de reagao. E importante, em cada 
caso concreto, avaliar a superioridade de 
forgas do agente, apta a configurar o cons¬ 
trangimento atraves da violencia” (Estupro 
- Enfoque vitimologico, p. 268), com o que 
concordamos plenamente. Torna-se im¬ 
portante, entretanto, verificar se a vitima 
demonstrou dissenso durante todo o ato 
sexual. Oportuno o alerta dejoao Mestieri: 
“O dissenso precisa estar presente durante 
todo o processo executivo; nao assim a 
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resistencia. (...) O principal requisite da 
resistencia e o de ser verdadeira. Sua intensi- 
dade nao precisa ser tal que se deva chamar 
de heroica ou desesperada” (Do delito de 
estupro, p. 82-83). 

15-A. Duraqao do dissenso da mu- 
I her: segundo nos parece, deve acompanhar 
todo o desenvolvimento do ato sexual. 
Se houver concordance, em alguma fase 
posterior ao inicio, mas antes do final, per- 
mitindo concluir que a relacao terminou 
de maneira consentida, desfaz-se a figura 
criminosa do estupro. Por outro lado, em 
consequencia logica ao que acabamos de 
expor, se a mulher, durante o ato sexual, 
inicialmente consentido, manifestar a sua 
discordancia quanto a continuidade, e de 
se exigir que o homem cesse a sua atuagao. 
Se persistir, forcando a vltima, fisica ou mo- 
ralmente, permite o surgimento do crime 
de estupro. Em contrario esta a posigao 
de Mestieri: “O consentimento da mulher 
durante o ato sexual e irrelevante para o tipo; 
o momento consumativo do delito e o da 
efetiva penetracao. Na mesma linha, o caso 
de a mulher consentir na copula e durante 
ela, por sentir dores itiuito agudas, solicitar 
sua imediata interrupgao. Se o agente pros- 
segue no ato sexual, nao se pode falar em 
dolo de estupro e nem mesmo na tipicidade 
obj etiva desse crime” (Do delito de estupro, 
p. 93). A visao adotada pelo referido autor 
e oposta a nossa. A anuencia da mulher 
e extremamente relevante, mormente no 
contexto do estupro, em que ha natural 
dificuldade de se produzir prova acerca da 
existencia ou nao de verdadeira resistencia 
(em especial, quando nao ha violencia fisi¬ 
ca, mas somente grave ameaga). Por isso, 
se a relagao sexual tern inicio de maneira 
forgada, portanto, contra a vontade da mu¬ 
lher, e evidente que ela deva manter-se em 
dissenso ate o final (lembre-se, dissenso e 
diverso de resistencia, conforme exposto 


na nota anterior). Uma vez que, durante 
o ato sexual, termine concordando com a 
sua pratica, torna irrita eventual punigao 
do agente. Seria evidentemente paradoxal 
ouvir o depoimento da vitima, ahrmando 
ao magistrado, por exemplo, que a rela¬ 
gao sexual foi uma das melhores que ja 
experimentou, embora se tenha iniciado 
a contragosto. Ainda assim, somente para 
argumentar, haveria condenagao do autor 
por estupro. Por outro lado, respeitada a 
vontade da mulher, iniciado o ato sexual, 
desejando que este cesse, sua manifestagao 
ha de ser acatada. A partir do momento em 
que surge o dissenso, ocorrendo insistence 
por parte do agente, emerge o constran- 
gimento ilegal, configurador do estupro. 
Em suma, a conjungao carnal nao pode ser 
equiparada a assinatura de um contrato, 
que se da de maneira instantanea. Ha um 
desenvolvimento em varios atos, que se ar- 
rastam por algum tempo, o que e suficiente 
para avaliar, autenticamente, a vontade da 
mulher, potencialmente vitima do crime. 

16 . Objetos material e juridico: o 

objeto material e a mulher, que sofre o cons- 
trangimento. O objeto juridico e a liberdade 
sexual da mulher. 

17. Classificagao: trata-se de crime 
proprio (aquele que demanda sujeito ativo 
qualificado ou especial); material (delito que 
exige resultado naturalistico, consistente no 
efetivo tolhimento da liberdade sexual da 
vitima). Ha quern entenda ser crime de mera 
conduta, com o que nao podemos concordar, 
pois o legislador nao pune unicamente uma 
conduta, que nao possui resultado natura¬ 
listico. A mulher que foi violentada pode 
sofrer lesoes de ordem fisica - se houver 
violencia - e, invariavelmente, sofre graves 
abalos de ordem psiquica, que constituem, 
com nitidez, um resultado detectavel no 
piano da realidade. E, ainda, delito de for- 
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ma vinculada (so podendo ser cometido 
atraves da conjungao carnal, descrita no 
tipo); comissivci (“constranger” implica 
em acao) e, excepcionalmente, comissivo 
por omissao (omissivo improprio, ou seja, 
e a aplicagao do art. 13, § 2.°, do Codigo 
Penal); instantaneo (cujo resultado se da de 
maneira instantanea, nao se prolongando no 
tempo); de dano (consuma-se apenas com 
efetiva lesao a um bem juridico tutelado); 
unissubjetivo (que pode ser praticado por 
um so agente); piurissubsistente (como re- 
gra, varios atos integram a conduta); admite 
tentativa, embora de diflcil comprovagao. 

18. Concurso com oatentadovio- 
lento ao pudor; os crimes dos arts. 213 
e 214 sao de especies diferentes, segundo 
doutrina e jurisprudence majoritarias, 
de forma que pode haver concurso mate¬ 
rial entre as infragoes. Nesse sentido: STJ: 
REsp 221,634-SP, 5. a T., rel. Edson Vidigal, 
16.05.2000, v. u„ DJ 19.05.2000, p. 178. 

Se o agente, exemplificando, mantiver con¬ 
jungao carnal e, em seguida, coito anal com 
a vitima, configurados estao dois crimes 
hediondos em concurso material. Admiti- 
mos, no entanto, que o atentado violento 
ao pudor nao se configure, prevalecendo 
unicamente a figura do estupro, quando o 
ato libidinoso for meramente preparato- 
rio a copula vaglnica (um beijo extraldo 
a forga, por exemplo). Ha precedente do 
STF, acolhendo a possibilidade de haver 
continuidade delitiva. O mesmo se diga 
quanto ao STJ. Consultar a nota 114-A ao 
art. 71. 

19. Exame de corpo dedelito:epres- 
cindivel. Pode-se demonstrar a ocorrencia 
do estupro por outras provas, inclusive pela 
palavra da vitima, quando convincente e 
segura. Nesse sentido: STJ: “Aconfiguragao 
do crime de estupro prescinde da realizagao 
do exame de corpo de deli to, sendo sufi- 
ciente a manifestagao inequlvoca e segura 


da vitima, quando em consonancia com os 
demais elementos probatorios delineados 
no bojo da agao penal” (HC 8.720-RJ, 64 
T, rel. Vicente Leal, 16.11.1999, v. u., DJ 
29.11.1999,p. 126). 

20. Ausencia de lesoes a vitima: ir- 

relevancia, pois o estupro pode ocorrer 
atraves de vias de fato, que nao deixam 
marcas vislveis e passlveis de constatagao 
por exame de corpo de delito. Conferir: 
TJSP: HC 284.996-3, Suzano, 44 C., rel. 
Haroldo Luz, 15.06.1999, v. u. 

21. Condena^ao por estupro ba- 
seada na palavra da vitima: existe a pos¬ 
sibilidade de condenagao, mas devem ser 
considerados todos os aspectos que cons¬ 
tituent a personalidade da ofendida, seus 
habitos, seu relacionamento anterior com 
o agente, entre outros fatores. Cremos ser 
fundamental, ainda, confrontar as declara- 
goes prestadas pela parte ofendida com as 
demais provas existentes nos autos. A acei- 
tagao isolada da palavra da vitima pode ser 
tao perigosa, em fungao da certeza exigida 
para a condenagao, quanto uma confissao do 
reu. Por isso, a cautela se impoe redobrada. 
Confira-se decisao do Superior Tribunal de 
Justiga, mantendo absolvigao de acusado 
de estupro imposta por tribunal estadual: 
“A palavra da ofendida, no caso em exame, 
nao e suficiente para gerar credibilidade. 
Nao ha certeza de ser ela moga recatada. Foi 
ouvida uma testemunha que disse ter estado 
com a vitima antes, em sua casa, quando ‘a 
ofendida despiu-se completamente para ele; 
isso ocorreu apos terem retornado de um 
baile na localidade (...); dormiram na mesma 
casa’; so nao mantiveram relagoes sexuais 
porque a testemunha estava embriagada. 
Enfim, por falta de credibilidade quanto ao 
comportamento da ofendida, manteve-se a 
absolvigao dopretenso estuprador” (REsp 
168.369-RS, 54 T., rel. Jose Arnaldo da 
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Fonseca, 06.04.1999, v. u., RT 767/547). 
Sob outro prisma: STJ: “A palavra da vftima, 
em crimes de conotagao sexual, constitui 
relevante elemento probatorio, mormente 
quando se mostra coerente com o restante 
da prova produzida e, em razao da pouca 
idade da ofendida, esta respaldada por 
avaliagoes e laudos psicologicos, medicos 
e psiquiatricos. Precedentes do STJ” (HC 
63.658-RS, 5. a T., rel. Napoleao Nunes 
Maia Filho, 07.08.2007, v. u.). E tambem: 
TJAC: “E cedigo que nos crimes contra os 
costumes a palavra da vftima, desde que 
firme e coerente, assume preponderante 
importancia, mas em harmonia com o con- 
junto probatorio existente nos autos, o que 
nao ocorrenestecaso” (Ap. 2005.000583- 
0, C. Criminal, rel. Feliciano Vasconcelos, 
19.01.2006, v. u.); TJCE: “Desde quesem 
seguro conforto no contexto probatorio, 
a palavra isolada da ofendida, em si, nao 
pode levar a juxzo de condenagao. A cul- 
pabilidade nao se presume ou pode ser 
extralda de subjetivismos, exigindo para 
a sua debnigao prova limpa e segura do 
cometixnento e da autoria delituosos. Na 
duvida, absolve-se” (Ap. 2000.0151.5148- 
5/1, l. a C., rel. Luiz Gerardo de Pontes 
Brigido, 13.12.2005, v. u.); TJDF, Ap. 
2002.01.1.048823-8,1.* T., rel. Apareci- 
da Fernandes, 08.06.2006, v. u. 

22. Causa deaumentodepena tra- 
zida pela Lei dos Crimes Flediondos: ver 
nota 8 ao art. 224. 

Atentado violento ao pudor 23 

Art. 214. Constranger 24 alguem, 25-26 
mediante violencia ou grave ameaga, 27 a 
praticar ou permitir que com ele se prati¬ 
que 28-29 ato libidinoso 30-31 diverso da con- 
jungao carnal: 32-35 

Pena - reclusao, de 6 (seis) a 10 (dez) 
anos. 36-36-8 


Paragrafo umico. (Revogado pela lei 
9.281/96.) 

23. Crime hediondo: ver nota 2 ao 
artigo anterior. 

24. Analise do nucleo do tipo: ver 
nota 3 ao artigo anterior. 

25. Sujeitos ativo e passive: podem 
ser qualquer pessoa. 

26. Marido como sujeito ativo: sao 
pacificas a doutrina e a jurisprudencia quan¬ 
to a possibilidade de o marido ser sujeito 
ativo do crime de atentado violento ao pu¬ 
dor contra sua mulher, o que provocou, 
com razao, a indignagao de Nilo Batista. 
Nao porque isso fosse erroneo, mas pelo 
fato de que muitos dos autores que sus- 
tentam tal possibilidade negam-na para 
o caso do estupro. E diz o professor: “Se e 
para produzir filhos, vale a violencia; se e o 
beijo lascivo, a proposito do qual Hungria 
nos legou memoravel pagina de esprit e 
erudigao, nao vale a violencia” (Estupro 

- O marido como sujeito ativo, Decisdes 
criminals comentadas, p. 70-71). 

27. Violencia ou grave ameaga: a 

violencia e a coagao fisica, enquanto a grave 
ameaqa e a intimidagao grave e seria (vio¬ 
lencia moral). 

28. Praticaroupermitirapratica: ha 
duas maneiras de compor o verbo central 

- constranger -com as figuras sequenciais: 
o agente pode obrigar a vftima a com ele 
praticar ato libidinoso ou obriga-la a per¬ 
mitir que seja praticado o ato. No primeiro 
caso, a posigao da vitima e ativa; no segundo, 
passiva. 

28-A. Consentimento do ofendido 
afastando a ilicitude: verificar a nota 107-A 
ao art. 23 e tambem a nota 12 ao art. 224. 
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29. Contato ffsico: nao e indispen- 
savel. Obrigar a vitima, por exemplo, sob 
arneaga de arma de fogo, a despir-se para 
satisfazer a lascivia do agente pode con- 
figurar o delito. Ha, no entanto, posigao 
contraria, exigindo o contato fisico. 

30. Ato libidinoso: eoatovoluptuoso, 
lascivo, que tem por finalidade satisfazer o 
prazer sexual. 

31. Elemento subjetivo do tipo: e 

o dolo. Nao existe a forma culposa. Ha, 
tambem, a presenga do elemento subjetivo 
do tipo especifico, consistente na finalidade 
especial de satisfazer a propria lascivia. Esse 
objetivo e o que diferencia o atentado vio- 
lento ao pudor do constrangimento ilegal 
ou da contravengao penal de importunagao 
ofensiva ao pudor (art. 61 da Lei de Contra- 
vengOes Penais). Nessa linha: TJSP: “Nao 
concretizada a agao do acusado em atos 
inequivocos e idoneos ao fim libidinoso, 
nao se configura atentado violento ao pudor, 
mas sim a contravengao de perturbagao da 
tranquilidade da vitima” (Ap. 236.316-3, 
Itapeva, 2. a C. Extraordinaria, rel. Geraldo 
Xavier, 16.12.1998, v. u.). Embora exista 
a possibilidade de o atentado violento ao 
pudor dar-se com a finalidade de vinganga 
- ou mesmo para humilhar e constranger 
moralmente a vitima -, tal situagao, em 
nosso entender, nao elimina o elemento 
subjetivo especifico de satisfagao da lascivia, 
ate porque, nessas situagoes, encontramos 
a satisfagao morbida do prazer sexual, in- 
corporada pelo desejo de vinganga ou outro 
sentimento correlato. Estimulos sexuais 
pervertidos podem levar alguem a valer-se 
dessa forma de crime para ferir a vitima, 
inexistindo incompatibilidade entre tal 
desiderato e a finalidade lasciva do delito 
do art. 214. 

32. Diversidade da conjungao car¬ 
nal: tendo em vista que conjungao carnal 
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e a copula vaginica, todos os demais atos 
que servem a satisfagao do prazer sexual 
sao considerados libidinosos, tais co'mo 
o sexo oral ou anal, o toque em partes 
intimas, a masturbagao, o beijo lascivo, 
a introdugao na vagina dos dedos ou de 
outros objetos, dentre outros. Quanto ao 
beijo, excluem-se aqueles que forem castos, 
furtivos ou brevissimos, como os dados na 
face. Incluem-se os beijos voluptuosos, 
com “longa e intensa descarga de libido”, 
como menciona Hungria, dados na boca. 
llustrando, com jurisprudence, a copula 
anal entre pessoas do sexo masculino nao se 
equipara a copula vaginica, logo, e atentado 
violento ao pudor: STJ: HC 42.930-MG, 6. a 
T., rel. Helio Quaglia Barbosa, 06.10.2005, 
v. u.,DJ24.10.2005. 

33. Distingao entre atentado violen¬ 
to ao pudor e importunagao ofensiva ao 
pudor: em se tratando de crime hediondo, 
sujeito a uma pena minima de seis anos, 
a ser cumprida inicialmente em regime 
fechado (ver a nota 18 ao art. 33), nao se 
pode dar uma interpretagao muito aberta 
ao tipo do art. 214. Portanto, atos ofensivos 
ao pudor, como passar a mao nas pernas 
da vitima, devem ser considerados uma 
contravengao penal e nao um crime. A este 
e preciso reservar o ato realmente lascivo, 
que sirva para satisfazer a ansia sexual do 
autor, que se vale da violencia ou da grave 
ameaga. Alemdisso, e preciso considerar o 
tempo utilizado para atingir os propositos 
do agente. Uma breve passada de maos nos 
seios da vitima, fugaz e de inopino, nao nos 
parece seja um atentado violento ao pudor, 
mas uma importunagao ofensiva ao pudor. 
Diferente do sujeito que se detem nas cari- 
cias, ameagando a vitima com um revolver, 
por exemplo. Neste ultimo caso, trata-se do 
delito previsto no art. 214. Convem men- 
cionar a lucida manifestagao de Delmanto 
a respeito do cuidado do juiz ao proceder a 
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distingao entre o crime e a contravengao: “A 
cominagao de pena igual a do estupro, bem 
como a classificagao do atentado violento 
ao pudor como crime hediondo (art. 1,° da 
mesma lei), e de todo excessiva nos casos de 
simples contato corporal lascivo (abragos 
e beijos) ou de contemplagao lasciva (...), 
sendo a sua pena minima (seis anos) ate 
mesmo superior ao minimo previsto para 
a lesao corporal seguida de morte (quatro 
anos). Diante do absurdo e da incongruen- 
cia da lei, restaria ao juiz, nessas hipoteses, 
desclassificar o delito para a contravengao 
do art. 61 da LCP, que, sob o nomen juris de 
importunagao ofensiva ao pudor, pune com 
multa aquele que ‘importunar alguem, em 
lugar publico ou acessivel ao publico, de 
modo ofensivo ao pudor’; ou caso o local 
nao seja publico ou acessivel ao publico, 
considerar o fato atipico ” (Codigo Penal 
comentado , p. 417). 

34. Objetos material e jurfdico: o 

objeto material e a pessoa que sofre o cons- 
trangimento. O objeto juridico e a liberdade 
sexual. 

35. Classificagao: trata-se de crime 
comum (aquele que nao demanda sujeito 
ativo qualificado ou especial); material 
(delito que exige resultado naturalistico, 
consistente no efetivo tolhimento da liber¬ 
dade sexual da vitima). Ha quern entenda 
ser crime de mera conduta, com o que nao 
podemos concordar, pois o legislator nao 
pune unicamente uma conduta, que nao 
possui resultado naturalistico. A vitima que 
foi constrangida a ato libidinoso pode sofrer 
lesoes de ordem fisica—se houver violencia 
— e, invariavelmente, sofre graves abalos 
de ordem psiquica, que constituem, com 
nitidez, um resultado detectavel no piano 
da realidade. E, ainda, delito de forma livre 
(pode ser cometido atraves de qualquer 
meio eleito pelo agente); comissivo (“cons- 


tranger” implica em agao) e, excepcional- 
mente, comissivo por omissao (omissivo 
improprio, ou seja, e a aplicagao do art. 13, 
§ 2.°, do Codigo Penal); instantaneo (cujo 
resultado se da de maneira instantanea, 
nao se prolongando no tempo); de dano 
(consuma-se apenas com efetiva lesao a 
um bem juridico tutelado); unissubjetivo 
(que pode ser praticado por um so agen¬ 
te); plurissubsistente (como regra, varios 
atos integram a conduta); admite tentativa, 
embora de dificil comprovagao. Note-se 
um caso concrete de tentativa de atentado 
violento ao pudor: TJRS: “Com relagao a 
tipicidade do fato, e certo que o reu tentou 
beijar a vitima. Pela forma de abordagem, 
conclui-se que pretendia um beijo lascivo, 
que constitui ato libidinoso diverso da con- 
jungao carnal. Iniciou a execugao do crime 
colocando a mao na virilha da garota. No 
entanto, o relato da vitima nao foi claro se 
aquele toque foi, por si so, um ato lascivo, 
ou se apenas o reu colocou a mao em sua 
perna como mera insinuagao, constituindo 
ato preparatorio para seu intento principal, 
a obtengao do beijo. Assim, tenho que o 
delito foi tentado, uma vez que o reu nao 
consumou seu intento por circunstancia 
alheia a sua vontade, em razao da fuga da 
vitima” (Ap. 70016618597, Tramandai, 7. a 
C., rel. Sylvio Baptista Neto, 05.10.2006, 
v. u.). Entretanto, para ponderagao, vale 
mencionar a decisao do Superior Tribunal 
dejustiga: “A Turma entendeu que, no crime 
de atentado violento ao pudor, a conduta 
concupiscente evidencia-se pelos efetivos e 
reiterados contatos fisicos do agressor com a 
vitima menor, caracterizando-se, assim, cri¬ 
me consumado, e nao apenas tentativa (arts. 
214el4,IeII,do CP). Precedentes citados: 
REsp 889.833-RS, DJ 29.06.2007; REsp 
841,810-RS, DJ 18.12.2006; e REsp 732.989- 
AC, DJ 07.11.2005” (REsp 1.048.003-RS, 
5. a T., rel. Laurita Vaz, 14.10.2008). 
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36, Causadeaumentodepenatra- 
zida pela Lei dos Crimes Hediondos: ver 
nota 8 ao art. 224, 

36-A. Exame de corpo de delito: e 

prescindivel. Como afirmamos anterior- 
mente,nanota 19aoart. 213,pode-seprovar 
a ocorrencia tanto do estupro quanto do 
atentado violento ao pudor de variadas ma- 
neiras (por exemplo: prova testemunhal), 
pois nao constituem crimes que, necessaria- 
mente, deixam vestlgios materiais. Assim: 
TJDF: “Irrelevante o resultado negativo do 
Laudo de Exame de Corpo de Delito. A ma- 
terialidade do crime de atentado violento ao 
pudor prescinde da realizacao do exame de 
corpo de delito, porque nem sempre deixa 
vestlgios detectaveis, sendo que a palavra 
da vitima, corroborada por prova testemu¬ 
nhal idonea, tem relevante valor probante e 
autoriza a condenacao quando em sintonia 
comoutroselementosdeprovas” (Ap. 2000 
03.1.011076-7,1 . a T., rel. Mario Machado, 
19.07.2007, v. u.). TJSP: “O Tribunal de 
Justiga ja decidiu ser inadmissivel afirmar 
que o delito definido pelo art. 214 do Codigo 
Penal de 1940 possa ser incluido no elen- 
co daqueles que necessariamente deixam 
vestlgios” (Ap. 477.773-3/2, Maua, l. a C„ 
rel. Mario DevienneFerraz, 21.03.2005, v. 
u.,JUBI 108/05). 

36-B. Condenacao por atentado vio¬ 
lento ao pudor com base na palavra da 
vitima: ver a nota 21 ao art. 213. 

Posse sexual mediante fraude 

Art. 215. Ter 37 ’ 38 conjungao carnal 39 ' 40 
com mulher, 41 mediante fraude: 4244 

Pena - reclusao, de 1 (urn) a 3 (tres) 
anos. 

Paragrafo unico. Se o crime e praticado 
contra mulher virgem, 45 menor de 18 (dezoi- 
to) e maior de 14 (catorze) anos: 46 


Pena - reclusao, de 2 (dois) a 6 (seis) 
anos. 

37. Analise do nucleo dotipo: ter 6 
conseguir, al can car ou obter, sendo o objeto 
a conjungao carnal. 

38. Sujeitosativo e passivo: o sujeito 
ativo somente pode ser o homem e o pas¬ 
sivo, a mulher. Mais uma vez, utilizou o 
legislador os termos “conjungao carnal” e 
“mulher”, no tipo penal, o que possibilita a 
insergao unicamente do homem na posigao 
ativa. Embora retirado do modelo legal de 
conduta a palavra “honesta”, de concepgao 
antiquada e machista, possibilitando, pois, a 
punigao de todo aquele que consiga atingir 
a conjungao carnal com qualquer mulher, 
atraves de mecanismo fraudulento, perdeu 
a Lei 11.106/2005 boa oportunidade de 
corrigir outra distorgao da legislagao penal. 
Poderia ter inserido no tipo do art. 215, 
em lugar de “mulher”, o termo “alguem”, 
tornando viavel que o homem pudesse ser 
sujeito passivo de uma conjungao carnal 
praticada por mulher, que se Valeria do 
mesmo mecanismo ardiloso. 

39. Conjungao carnal: como ja visto, 
e a copula vaginica, ou seja, a introdugao 
do penis na cavidade vaginal. 

40. Elemento subjetivo do tipo: e 

o dolo. Nao existe a forma culposa. Ha 
elemento subjetivo do tipo especihco, con- 
sistente em satisfazer a lascivia atraves da 
conjungao carnal. 

41. Mulher honesta: eliminou-se do 
Codigo Penal o vetusto termo “honesta”, 
que estava a exigir da mulher um compor- 
tamento sexual recatado, pacato e cerceado, 
algo que jamais se demandou do homem 
em qualquer tipo penal. Portanto, emboa 
hora, corrigiu-se a distorgao, permitindo, 
por exemplo, que uma prostituta possa ser 
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sujeito passivo do crime do art. 215, isto e, 
ser possuida sexualmente por alguem de 
modo enganoso ou ardiloso. Como obser- 
vamos na nota 38 supra, poderia ter sido 
colocado o termo “alguem” em lugar de 
“mulher”, ampliando a possibilidade de 
punigao e acompanhando o atual estagio dos 
costumes da sociedade no cenario sexual, 
permitindo a viabilizagao da hipotese de ser 
o homem possufdo sexualmente, mediante 
fraude, por uma mulher. Alias, essa modi- 
ficagao foi introduzida no contexto do art. 
216 e, incompreensivelmente, negada no 
art. 215. 

42. Fraude: ea utilizagao do ardil, do 
engodo, do engano. 

43. Objetos material e jundico: o 

objeto material e a mulher. O jundico e a 
liberdade sexual. 

44. Classificagao: trata-se de crime 
proprio (aquele que demanda sujeito ativo 
qualificado ou especial); material (delito que 
exige resultado naturalistico, consistente 
na conjungao carnal conseguida mediante 
fraude); de forma vinculada (so podendo ser 
cometido atraves da conjungao carnal); co- 
missivo (“ter” implica em agao) e, excepcio- 
nalmente, comissivopor omissao (omissivo 
improprio, ou seja, e a aplicagao do art. 13, 

§ 2.°, do Codigo Penal); instantaneo (cujo 
resultado se da de maneira instantanea, 
nao se prolongando no tempo); de dano 
(consuma-se apenas com efetiva lesao a 
um bem jundico tutelado); unissubjetivo 
(que pode ser praticado por um so agente); 
plurissubsistente (como regra, varios atos 
integram a conduta); admite tentativa. 

45. Mulher virgem: nesse caso, cui- 
da-se de um tipo qualificado, cuja punigao 
mais severa se da em virtude de ser a vitima 
mulher virgem , portanto, que nunca tenha 
mantido conjungao carnal, bem como me- 


nor de 18 e maior de 14 anos, imaginan- 
do-se seu maior despreparo para refutar a 
conduta do agente, atuando por meio frau- 
dulento. E natural que se exija do autor do 
crime conhecimento da situagao da vitima 
(virgindade e menoridade). Embora tenha 
havido um avango na legislagao penal com 
o advento da Lei 11.106/2005, que buscou 
atualizar , em materia de costumes , os delitos 
previstos neste Tftulo VI da Parte Especial, 
ainda sobrou o rango de se buscar a tutela 
da virgindade da mulher. Quanto a idade, 
pode-se ate admitir uma elevagao da pena, 
por ter sido vitima de fraude. Porem, nao 
tern mais sentido algum a mengao a mulher 
virgem, tanto que foi extraido do cenario 
penal o crime de sedugao (art. 217), cujo 
objeto tutelado erajustamente a virgindade 
feminina. 

46. Menor de 14 anos: conhgura o 
estupro, nos termos do art. 224, a, que trata 
da violencia presumida. 

Atentado ao pudor mediante fraude 

Art. 21 6 . Induzir 47 " 48 alguem, 49 mediante 
fraude, 50 ' 51 a praticar ou submeter-se a pra- 
tica de ato libidinoso diverse da conjungao 
carnal: 52-54 

Pena - reclusao, de 1 (um) a 2 (dois) 
anos. 

Paragrafo umico. Se a vitima 55 e menor de 
18 (dezoito) e maior de 14 (catorze) anos: 56 

Pena - reclusao, de 2 (dois) a 4 (quatro) 
anos. 

47. Analise do nucleo do tipo: induzir 
e dar a ideia, incentivar, persuadir, inspirar. 
Essa hgura tipica, com a devida venia, chega 
a ser pior que a anterior. Para configurer 
o crime, basta que o agente incentive uma 
pessoa, mediante ardil, a qualquer ato libidi¬ 
noso diverso da conjungao carnal (ex.: um 
homem que consiga persuadir uma mulher 
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a com ele trocar am beijo lascivo, atraves de 
logro). E mais grave: o crime, pela redacao 
do tipo, deveria ser formal, bastando o indu- 
zimento para se aperfeigoar, ainda que nao 
ocorresse concretamente qualquer ato libi- 
dinoso. Nao seria criveluma hipotese dessa 
nos dias de hoje, especialmente quando se 
cultiva o prinripio da intervengao minima. 
Portanto, deve-se exigir, pelo menos, um 
resultado naturalistico, ou seja, que haja 
ato libidinoso diverso da conjungao carnal. 
Ainda assim, nao encontrariamos conduta 
tao grave a ponto de merecer sangao penal. O 
induzimento volta-se a pratica (realizagao, 
cometimento, execugao) ou submissao a 
pratica (sujeigao a realizagao de algo) de 
ato libidinoso (vide a nota 52 abaixo). 

48. Sujeitos ativo e passivo: podem 
ser qualquer pessoa. Anteriormente a Lei 
11.106/2005, o sujeito passivo era somente 
a mulher honesta. Houve avango legislati¬ 
ve, pois tanto o homem quanto a mulher 
podem ser vltimas de atentado ao pudor, 
mediante fraude, independentemente do 
seu comportamento no campo sexual. 

49. Mulher honesta: ver nota 41 ao 
artigo anterior. 

50. Fraude: ver nota 42 ao artigo an¬ 
terior. 

51. Elemento subjetivo do tipo: e o 

dolo. Nao existe a forma culposa. Ha elemen¬ 
to subjetivo do tipo especifico, consistente 
na especial vontade de satisfazer a propria 
lascivia. 

52. Atolibidinosodiversodaconjun- 
qao carnal: como ja dissemos (art. 214), e 
todo ato lascivo ou voluptuoso, destinado 
a satisfazer o prazer sexual. 

53. Objetos material e juridico: o 

objeto material e qualquer pessoa. O objeto 
juridico e a liberdade sexual. 


54. Classificacao: trata-se de crime co¬ 
mum (aquele que nao demanda sujeito ativo 
qualificado ou especial); material (delito que 
exige resultado naturalistico, consistente 
no tolhimento da liberdade sexual atraves 
da pratica de ato libidinoso); de forma livre 
(podendo ser cometido por qualquer meio 
eleito pelo agente); comissivo (“induzir a 
praticar” implica em agao) e, excepcional- 
mente, comissivo por omissao (omissivo 
improprio, ou seja, e a aplicagao do art. 13, 

§ 2.°, do Codigo Penal); instantaneo (cujo 
resultado se da de maneira instantanea, 
nao se prolongando no tempo); de dano 
(consuma-se apenas com efetiva lesao a 
um bem juridico tutelado); unissubjetivo 
(que pode ser praticado por um so agente); 
plurissubsistente (como regra, varios atos 
integram a conduta); admite tentativa. 

55. Vitimamenor: nao mais se exige 
honestidade da pessoa ofendida, podendo 
ser homem ou mulher. 

56. Menor de 14 anos: trata-se de 
atentado violento ao pudor, pois presume- 
se a violencia (art. 224, a). 

Assedio sexual 

Art. 216-A. Constranger 57 ' 60 alguem com 
o intuito de obter vantagemf 51 ou favoreci- 
mento sexual, prevalecendo-se®- 63 o agente 
da sua condigao de superior hierarquicri 4 
ou ascendencia 65 inerentes ao exerdcio de 
emprego, 66 cargo ou fungao. 67 ' 72 

Pena - detengao, de 1 (um) a 2 (dois) 
anos. 73-74 

Paragrafo unico. ( Vetado .) 75 

57. Analise do nucleo do tipo: cons¬ 
tranger tem significados variados - tolher a 
liberdade, impedir os movimentos, cercear, 
forgar, vexar, oprimir -, embora prevalega, 
quando integra tipos penais incriminadores, 
o sentido de forgar alguem a fazer algu- 
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ma coisa. No caso presente, no entanto, a 
construgao do tipo penal nao foi bem feita. 
Nota-se que o verbo constranger exige urn 
complemento. Constrange-se alguem a 
alguma coisa (ver, nesse sentido, a nota 
6, referente ao elemento subjetivo do art. 
146). Assim, no caso do constrangimento 
ilegal (art. 146, CP), forga-se alguem a nao 
fazer o que a lei permite ou a fazer o que 
ela nao manda. No contexto dos crimes 
sexuais previstos nos arts. 213 e 214 do 
Codigo Penal, obriga-se mulher a manter 
conjungao carnal (estupro) ou alguem a 
praticar ato libidinoso diverso da conjun¬ 
gao carnal (atentado violento ao pudor). 
Logo, ha sentido na construgao dos tipos 
penais, a ponto de se poder sustentar serem 
os delitos de estupro e atentado violento ao 
pudor complexos em sentido amplo, isto 
e, aqueles que se formam atraves da jungao 
de um tipo incriminador com outra con- 
duta qualquer. O estupro, por exemplo, e a 
uniao do constrangimento ilegal associado 
a conjungao carnal. Por isso, trata-se de um 
constrangimento ilegal especifico, voltan- 
do-se a ofensa a liberdade sexual. O tipo 
penal do art. 216-A, no entanto, menciona, 
apenas, o verbo constranger, sem qualquer 
complementagao, dando a entender que 
esta incompleto. Afinal, a previsao “com o 
intuito de obter vantagem ou favorecimento 
sexual” e somente elemento subjetivo es- 
pecifico, dizendo respeito a vontade, sem 
qualquer ligagao com a conduta retratada 
pelo constrangimento. Queremos crer que 
a unica maneira viavel de se compatibili- 
zar essa redagao defeituosa com o intuito 
legislative, ao criar a figura criminosa do 
assedio sexual, e interpretar que se trata 
de um constrangimento ilegal especifico, 
assim como ocorre nos delitos de estupro e 
atentado violento ao pudor, com a diferenga 
de que, no caso do assedio, nao ha violencia 
ou grave ameaga. Assim, deve-se entender 
que a intengao do autor do assedio e forgar 


a vitima a fazer algo que a lei nao manda 
ou nao fazer o que ela permite, desde que 
ligado a vantagens e favores sexuais. Quer 
o agente obter, em ultima analise, satisfagao 
da sua libido — por isso o favorecimento e 
sexual-de qualquer forma. A concessao de 
vantagem sexual nao e, por si, ilegal, mas, ao 
contrario, trata-se de fruto da liberdade de 
qualquer pessoa. Por isso, somente quando 
o superior forga o subordinado a lhe prestar 
tais favores, sem a sua concordancia livre e 
espontanea, termina constrangendo a vitima 
a fazer o que a lei nao manda. Em sintese: 
qualquer conduta opressora, tendo por 
fim obrigar a parte subalterna, na relagao 
laborativa, a prestagao de qualquer favor 
sexual, configura o assedio sexual. Alias, 
melhor teria sido descrever o crime em 
comento com os significados verdadeira- 
mente pertinentes ao contexto para o qual 
o delito foi idealizado. Assediar significa 
“perseguir com propostas; sugerir com 
insistencia; ser importuno ao tentar obter 
algo; molestar” ( Dicionario Houaiss da 
linguaportuguesa, Institu to Antonio Hou¬ 
aiss, Rio dejaneiro, Objetiva, p. 319). E, na 
mesma obra, cuida-se do assedio sexual, nos 
seguintes termos: “Insistencia importuna 
de alguem em posigao privilegiada, que usa 
dessa vantagem para obter favores sexuais 
de um subalterno” (ob. cit., p. 319). Ora, o 
que se pretendeu atingir foi o superior, na 
relagao empregaticia, que persegue os fun- 
cionarios, insistentemente, com propostas 
sexuais, importunando-os. Atinge-lhes a 
liberdade sexual. Em ultima analise, a dig- 
nidade sexual (defendemos a alteragao da 
denominagao “crimes contra os costumes” 
para “crimes contra a dignidade sexual”, 
como ja expusemos na nota 1 de abertura 
a este Titulo). Essa deveria, pois, ter sido a 
descrigao feita no tipo penal incriminador 
e jamais a utilizagao inoportuna do verbo 
constranger, que e algo mais serio e vincu- 
lado a um obj eto certo, o que nao figurou no 
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art. 216-A. Finalmente, acrescente-se que 
o verbo central deve ser conjugado com a 
figura secundaria prevalecer-se— levar van¬ 
tagem, tirar proveito. O constrangimento 
associa-se a condicao de tirar vantagem de 
alguem, em razao da condigao de superior 
hierarquico ou ascendencia no exercicio 
de cargo, fungao ou emprego. Em igual 
otica, define Laerte I. Marzagao Jr.: “No 
Direito patrio, a figura do assedio sexual 
restringe-se ao constrangimento crimino- 
so, manifestado unica e tao-somente em 
um contexto laboral, por parte do chefe, 
patrao ou superior hierarquico contra o 
empregado ou subordinado, com o obj etivo 
de se auferir vantagem de natureza sexual” 

(Assedio sexual e seu tratamento no direito 
penal , p. 66). 

58. Crftica a figura penal: cremos 
ser totalmente inadequada e inoportuna 
a criagao do delito de assedio sexual no 
Brasil. Primeiramente, deve-se ressaltar 
que sao poucos os casos noticiados de im- 
portunacoes graves, no cenario das relates 
de trabalho, que nao foram devidamente 
solucionados, com justiga, nas esferas clvel 
e trabalhista - ou mesmo administrativa, 
quando se cuidar de funcionario publico. 
Emsegundo lugar, e precise considerar que, 
para o nascimento de uma nova figura tipica 
incriminadora, seria indispensavel levar em 
conta o conceito material de crime, isto e, o 
fiel sentimento popular de que uma conduta 
merecesse ser sancionada com uma pena, o 
que nao ocorre. Trata-se de um delito nati- 
morto, sem qualquer utilidade pratica, o que 
o tempo ira demonstrar. Nao se desconhece 
que o assedio sexual e uma realidade em 
todo o mundo, merecendo punigao, alem 
de ser nitidamente ilicito, antietico e imoral, 
mas nao se trata de assunto para o direito 
penal. Tivemos oportunidade de criticar a 
inadequagao de varios dos crimes sexuais, 
atualmente previstos no Titulo VI do Codigo 


Penal, a comegar pela denominagao dada 
- “crimes contra os costumes ” -, merece- 
dores de revogagao (ver nota 1 ao Titulo 
VI), razao pela qual podemos insistir que, 
em vez de descriminalizagao, observamos 
o fenomeno inverso, que e o surgimento 
de mais uma figura tipica incriminadora, 
desconsiderando-se ser o direito penal a 
ultima ratio , ou seja, a ultima cartada do 
legislador para a punigao de condutas ver- 
dadeiramente serias e comprometedoras da 
tranquilidade social. Nao e o caso do assedio 
sexual, fruto da importagao de normas de 
outros sistemas legislatives, inadequados 
a realidade brasileira. Enfim, melhor teria 
sido a previsao, se fosse o caso, de maior 
rigidez na punigao de empregadores e fun- 
cionarios, nos campos civil, trabalhista e 
administrative, do que ter criado um outro 
tipo penal, cuja margem de aplicagao sera 
diminuta, quando nao for geradora de erros 
judiciarios consideraveis, ate mesmo porque 
a prova de sua existencia sera extrema- 
mente complexa. Se para a condenagao de 
estupradores, por exemplo, ja se encontra 
imensa dificuldade, por vezes sendo o juiz 
levado a acreditar, unicamente, na palavra 
da vitima, o que dizer do assedio sexual? 
Poderia alguem, demitido injustamente, 
vingar-se do seu superior, denunciando-o 
a autoridade pela pratica de assedio sexual, 
possibilitando o indiciamento e ate o pro- 
cesso-crime, fundado na palavra da parte 
ofendida. Ainda que haja absolvigao por 
insuficiencia de provas, lastreada a decisao 
no principio da prevalencia do interesse do 
reu (in dubio pro reo ), o prejuizo e evidente 
e o constrangimento gerado, tambem. Em 
suma, a solugao legislativa para os casos 
de assedio sexual, tipificando-a, nao foi 
acertada, em nosso entender. 

59. Sujeitosativo e passive: osujeito 
ativo somente pode ser pessoa que seja 
superior ou tenha ascendencia, em relagao 
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laborativa, sobre o sujeitopassivo. Este, por 
sua vez, so pode ser o subordinado ou em- 
pregado de menor escalao. Por se tratar de 
delito sexual, e importante mencionar que a 
figura tfpica nao faz qualquer distingao rela- 
tivamente ao sexo dos sujeitos envolvidos, 
podendo ser sujeito ativo tanto o homem, 
quanto a mulher, o mesmo valendo para o 
sujeito passivo. Pouco interessa, ainda, se o 
interesse e heterossexual ou homossexual. 
Pessoas de vida libertina (como prostitu- 
tas) podem ser sujeitos passivos do crime, 
embora seja ainda mais dificil comprovar 
a existencia da infragao penal. 

60. Elemento subjetivo do tipo: e 
o dolo. Exige-se elemento subjetivo es- 
pecifico, consistente no “intuito de obter 
vantagem ou favorecimento sexual”. Nao 
ha a forma culposa. 

61. Vantagem ou favorecimento: 

vantagem quer dizer ganho ou proveito; 
favorecimento significa beneficio ou agrado. 
Na essencia, sao termos correlatos e teria 
sido suficiente utilizar apenas um deles na 
construgao do tipo penal, pois, na pratica, e 
imposstvel dilerencia-los com seguranga. 

62. Seriedade da ameaga: embora 
nao se exija, no tipo penal, que exista uma 
ameaga grave, e preciso considerar que a 
obtengao de favor sexual do subordinado 
nao deve prescindir de uma ameaga desse 
tipo, capaz de comprometer a tranqiiilidade 
da vitima, podendo ser de qualquer especie 
- desemprego ou preterigao na promogao, 
por exemplo. A fragilidade da ameaga, por- 
que inconsistente o gesto do autor ou por 
conta do tom de gracejo do superior, nao e 
capaz de configurar o delito. Do contrario, 
qualquer tipo de abordagem estaria vetado, 
coibindo-se a pratica milenar de flerte entre 
as pessoas, motivada por desejos sexuais. 
Nao e, naturalmente, esse o objetivo da 
norma penal criada. Por outro lado, haven- 


do a utilizagao da pratica de mal injusto e 
grave, que configuraria o delito do art. 147 
(ameaga), esta este absorvido pelo assedio 
sexual, pois a ameaga, seja de mal inj usto ou 
justo, faz parte do tipo penal. O crime-meio 
pode ser a ameaga (art. 147) para atingir o 
crime-fim (art. 216-A). 

63. Injustiga da ameaga: nao e exi- 
gida. Para a caracterizagao do delito, basta 
que o agente, prevalecendo-se de seu po- 
der de mando, constranja a vitima, atraves 
de gestos ameagadores, com finalidade de 
obter favor sexual. Se o fizer, invocando 
ameaga justa — ex.: preterir o empregado 
na proxima promogao, o que iria mesmo 
ocorrer, porque outro funcionario, mais 
bem preparado, esta a sua frente -, o crime 
esta identicamente concretizado. O cerne 
e infundir temor ao empregado, pouco 
interessando se ha justiga ou injustiga na 
ameaga velada, transmitida pelo superior 
para conseguir favorecimento sexual. 

64. Superior hierarquico: trata-se 
de expressao utilizada para designar o fun¬ 
cionario possuidor de maior autoridade na 
estrutura administrativa publica, civil ou 
militar, que possui poder de mando sobre 
outros. Nao se admite, nesse contexto, a rela- 
gao de subordinagao existente na esfera civil. 
Alias, talinterpretagao esta emconsonancia 
com o entendimento dominante a respeito 
da obediencia hierarquica - excludente 
de culpabilidade - somente utilizavel na 
esfera do direito publico (ver nota 102 ao 
art. 22). Nao se configura o crime de asse¬ 
dio sexual caso os funcionarios possuam 
o mesmo nivel, nem tampouco quando o 
de menor poder de mando assedia o chefe 
ou superior. 

65. Ascendencia: significa superio- 
ridade ou preponderancia. No caso pre¬ 
sente, refere-se ao maior poder de mando, 
que possui um individuo, na relagao de 
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emprego, com relagao a outro. Liga-se ao 
setor privado, podendo tratar-se tanto do 
dono da empresa, quanto do gerente ou 
outro chefe, tambem empregado. Nao ha 
qualquer possibilidade de haver assedio 
sexual quando envolver empregados de 
iguai escalao, nem tampouco quando o 
de menor autoridade assediar o de maior 
poder de mando. 

66. Exerdciode emprego, cargo ou 
fungao: emprego e a relagao trabalhista 
estabelecida entire aquele que emprega, pa- 
gando remuneragao pelo servico prestado, 
e o empregado, aquele que presta servigos 
de natureza nao eventual, mediante salario 
e sob ordem do primeiro. Refere-se, neste 
caso, as relacoes empregaticias na esfera 
civil. Cargo , para os fins deste artigo, e o 
publico, que significa o posto criado por 
lei na estrutura liierarquica da administra- 
gao publica, com denominagao e padrao 
de vencimentos proprios (Maria Sylvia 
Zanella Di Pietro, Direito administrative , 
p. 420). Fungao , para os fins deste crime, 
e a publica, signiheando o conjunto de 
atribuigoes inerentes ao servigo publico, 
nao correspondentes a urn cargo ou em¬ 
prego (Maria Sylvia Zanella Di Pietro, ob. 
cit., p. 421). O crime de assedio sexual 
somente se aperfeigoa se o sujeito ativo 
constranger a vitima, sua subordinada, por 
conta de relagao de emprego ou estrutura 
hierarquica da administragao, valendo-se 
do cargo, fungao ou emprego. Caso o as¬ 
sedio se realize, por exemplo, num local 
de lazer, como urn clube, desvinculado da 
relagao patrao-empregado (ou superior- 
subordinado), o tipo penal do art. 216-A 
nao se concretiza. 

67. Objetos material e jurfdico: o 

objeto material do crime e a pessoa que 
sofre o constrangimento. O objeto juridico 
e a liberdade sexual. 


68. Classificagao: trata-se de crime 
proprio (aquele que so pode ser cometido 
por sujeito qualiheado, no caso e o superior 
hierarquico ou chefe da vitima); formal 
(crime que nao exige, para sua consumagao, 

resultadonaturalistico,consistenteemobter 

o agente o favor sexual almejado). Caso 
consiga o beneficio sexual, o delito atinge 
o exaurimento; de forma livre (aquele que 
pode ser cometido de qualquer forma eleita 
pelo agente); comissivo (o verbo constranger 
implica em agao) e, excepcionalmente, na 
modalidade omissiva impropria ou comis- 
siva por omissao (quando o agente tem o 
dever juridico de evitar o resultado, nos 
termos do art. 13, § 2.°, CP); instantaneo 
(cuja consumagao nao se prolonga no tem¬ 
po, dando-se em momento determinado); 
unissubj etivo (aquele que pode ser cometido 
por um unico suj eito); unissubsistente (pra- 
ticado num unico ato) ou plurissubsistente 
(delito cuja agao e composta por varios 
atos, permitindo-se o seu fracionamento), 
conforme o caso concreto; admite tentativa 
na forma plurissubsistente, embora seja de 
dificil configuragao. 

69. Relagao entredocenteealuno: 
nao configura o delito. O tipo penal foibem 
claro ao estabelecer que o constrangimento 
necessita envolver superioridade hierarqui¬ 
ca ou ascendencia inerentes ao exercicio de 
eriiprego, cargo ou fungao. Ora, o aluno nao 
exerce emprego, cargo ou fungao na escola 
que freqiienta, de modo que na relagao 
entre professor e aluno, embora possa ser 
considerada de ascendencia do primeiro no 
tocante ao segundo, nao se trata de vinculo 
de trabalho. 

70. Relagao entre ministro religioso 
e fiel: nao se configura o crime de assedio 
sexual, pelas mesmas razoes ja expostas na 
nota anterior. O padre, por exemplo, nao 
tem relagao laborativa, caracterizadora de 
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poder de mando, estando fora da figura 
txpica. Nao deveria estar alheio a este delito, 
pois ha possibilidade fatica de existir assedio 
sexual nesse contexto, ainda que motivada 
a subserviencia pela fe, visto existir o liame 
de ascendencia de urn (sacerdote) sobre 
outro (bel). 

71. Relagao entre patrao e empre- 

gada domestica: pode conhgurar o cri¬ 
me, pois existe a relagao de emprego e ha 
ascendencia de um (patrao) sobre a outra 
(domestica). 

72. Paixao do agente pela vitima: nao 

serve para excluir o delito. O art. 28,1, do 
Codigo Penal e claro ao dispor que a emogao 
e a paixao nao afastam a responsabilidade 
penal. Assim, ainda que o autor do delito 
esteja, realmente, apaixonado pela vitima, 
exigindo dela favores sexuais, valendo-se da 
conclicao de superior na relagao emprega- 
ticia, o crime esta configurado. Entretanto, 
pode a paixao justibcar uma perseguigao 
mais contundente do superior a vitima, sem 
que isso conbgure assedio sexual, desde 
que a intencao do agente fique nitidamente 
demonstrada, ou seja, nao se trata de atingir 
um mero favorecimento sexual, mas uma 
relagao estavel e duradoura. Faltaria, nessa 
hipotese, o elemento subjetivo especibco, 
que e a obtengao de vantagem ou favor 
sexual - algo incompatfvel com a busca de 
um relacionamento solido. O que e inad- 
missivel, no entanto, e valer-se da condiqao 
de superior para exigir um contato sexual, 
a bm de garantir uma proximidade maior 
com a parte ofendida, mesmo que seja para 
posterior comprometimento serio. Em ou- 
tras palavras, se o superior bear atras de uma 
funcionaria, por exemplo, propondo-lhe 
namoro ou casamento, mas sem ameaga-la, 
nao ha assedio. Se propuser, em nome do 
sentimento, contato sexual, sem qualquer 
ameaga, tambem nao ha crime. Entretanto, 


se, em nome da paixao, constranger a vitima 
a conceder-lhe favores sexuais, certo de 
que, dessa forma, conseguira conquista- 
la, termina incidindo na figura do assedio 
sexual. 

73. Causas de aumento da pena: 
aplicam-se a este delito as causas de aumento 
da pena (um quarto ate metade), previstas 
no art. 226 do Codigo Penal, com alguns 
reparos. Se o crime for cometido por duas 
ou mais pessoas (inciso I), nao ha problema 
algum. Entretanto, se for ascendente, pai 
adotivo, padrasto, irmao, tutor ou curador, 
torna-se precise que seja, tambem, empre- 
gador ou superior hierarquico do blho, 
enteado, irmao, tutelado ou curatelado. 
Nao e possivel aplicar a causa de aumento 
referente a preceptor, pois se refere ao pro¬ 
fessor, nao abrangido pelo crime de assedio 
sexual. Quanto a ser empregador, tambem 
nao se aplica a causa de aumento, pois ja 
faz parte do tipo penal do art. 216-A, nao 
se prestando ao bis in idem. Pode nao ser 
aplicavel, ainda, a circunstancia de ter, por 
qualquer outro titulo, autoridade sobre 
a vitima, desde que essa autoridade seja 
proveniente da relagao de superioridade 
ou ascendencia da relagao laboral, pois 
caracteristica do tipo basico. 

74. Aqao penal: e privada, como regra, 
na forma do previsto pelo art. 225. Pode 
ser publica condicionada, caso a vitima ou 
seus pais nao possam prover as despesas 
do processo, sem privagao do sustento. A 
agao sera publica incondicionada se, alem 
de superior hierarquico, o agente do crime 
se prevalecer do patrio poder (ou poder 
familiar) ou da qualidade de padrasto, tutor 
ou curador. 

75. Paragrafo unico vetado: dizia o 
dispositivo que “incorre na mesma pena 
quem cometer o crime: I - prevalecendo-se 
de relagoes domesticas, de coabitagao ou de 
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hospitalidade; II - com abuso ou violacao 
de dever inerente a oficio ou ministerio”. 

A razao do veto, embora incompreensivel, 
foi a seguinte: “No tocante ao paragrafo 
unico projetado para o art. 216-A, cumpre 
observar que a norma que dele consta, ao 
sancionar com a mesma pena do caput o 
crime de assedio sexual cometido nas situa¬ 
coes que descreve, implica inegavel quebra 
do sistema punitivo adotado pelo Codigo 
Penal, e indevido beneficio que se institui 
em favor do agente ativo daquele delito. E 
que o art. 226 do Codigo Penal institui, de 
forma expressa, causas especiais de aumento 
de pena, aplicaveis genericamente a todos 
os crimes contra os costumes, dentre as 
quais constam as situacoes descritas nos 
incisos do paragrafo unico projetado para 
o art. 216-A. Assim, no caso de o paragrafo 
unico proj etado vir a integrar o ordenamen- 
to juridico, o assedio sexual praticado nas 
situacoes nele previstas nao poderia receber 
o aumento de pena do art. 226, hipotese 
que evidentemente contraria o interesse 
publico, em face da maior gravidade da¬ 
quele delito, quando praticado por agente 
que se prevalece de relagoes domesticas, 
de coabitagao ou de hospitalidade”. O veto 
e injustificado, pois o art. 226 menciona 
hipoteses perfeitamente compativeis com 
as relacoes domesticas, de coabitagao ou de 
hospitalidade. Trata do aumento de pena 
para quern agir em concurso de duas ou mais 
pessoas ou quando o agente for ascendente, 
paiadotivo, padrasto, irmao, tutor ou cura- 
dor, preceptor ou empregador da vitima ou 
por qualquer outro titulo tenha autoridade 
sobre ela, bem como se for casado. Ora, o 
assedio sexual, tal como previsto no caput , 
ocorre nas relacoes empregaticias, nao se 
referindo a relacoes domesticas, nem de 
coabitagao e muito menos de hospitalidade. 
Tampouco o art. 226 se refere a elas. Logo, 
ainda que o art. 216-A tivesse o paragrafo 
unico, seria possivel aplicar, quando com- 


pativel, o art. 226. Talvez tivesse o Poder 
Executivo fixado as vistas apenas no tocante 
a relagao entre pai e filho que, ao mesmo 
tempo em que pode ser de coabitagao ou 
domestica, tambem esta prevista como 
causa de aumento no art. 226. Do modo 
como ficou, no entanto, se o pai assediar 
sexualmente a filha, por exemplo, nao sera 
punido, salvo se constituir outro crime 
sexual qualquer. 

Capitulo II 
DA SEDUgAO 

E DA CORRUPgAO DE MENORES 
Sedugao 

Art.217. (Revogadopela Lei 7 hi06/2005.) 

Corrupgao de menores 

Art. 218. Corromper ou facilitar a cor¬ 
rupgao 1 ' 3 de pessoa maior de 14 (catorze) e 
menor de 18 (dezoito) anos, 4 com ela prati- 
cando 5 ato de libidinagem, 6 ou induzindo-a 
a pratica-lo ou presencia-lo: M A 

Pena - reclusao, de 1 (um) a 4 (quatro) 
anos. 

1. Analise do nucleo do tipo: cor¬ 
romper e viciar ou depravar e facilitar a 
corrupgao significa tomar mais facil a depra- 
vagao. O objeto e ato libidinoso, portanto a 
corrupgao esta situada no campo sexual. 

2. Sujeitos ativo e passivo: o sujeito 
ativo pode ser qualquer pessoa; o sujeito 
passivo necessita ser pessoa entre 14 e 18 
anos. 

3. Elementosubjetivodotipo: eodolo. 
Naohaaformaculposa. Exige-se, emnosso 
entendimento, o elemento subjetivo do tipo 
especlfico, consistente na vontade de levar o 
menor a devassidao, retirando-o do caminho 
de integridade que esta trilhando. 
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4. Pessoa maior de 14 e menor de 

18: exige-se que nao se trate de menor ja 
corrompido. Sefor menor de 14anos, con- 
forme a pratica mantida, pode configurar-se 
o estupro ou o atentado violento ao pudor. 
Por outro lado, o menor que ja esteja depra- 
vado, porque outros o desvirtuaram, nao 
pode ser sujeito passive deste crime. Seria 
delito impossivel (art. 17), por absoluta 
impropriedade do objeto. Nesse sentido: 
TJSP: “Corrupgao de menores (art. 218, 
Codigo P enal) - Descaracterizacao - Rapaz 
de 17 anos de idade, que conhece o reu pela 
internet, concorda em com ele se encontrar 
e se entrega, voluntariamente, a todo tipo 
de relacionamento sexual, ja no primeiro 
encontro—Conduta moral do menor duvi- 
dosa e inexistencia de resistencias a serem 
vencidas pelo corruptor - Inexistencia de 
prova de que a vitima tenha sido efetiva- 
mente corrompida-Absolvigao decretada” 
(Ap. 445.609-3/6, Sao Paulo, 6. a C., rel. 
Debatin Cardoso, 03.02.2005, v. u.). 

5. Praticando ou induzindo a prati- 
car ato de libidinagem: a composigao do 
nucleo do tipo - corromper ou facilitar a 
corrupgao - necessita ser unida &s condutas 
d epraticar, induzir d pratica ou induzir a 
presenciar ato libidinoso. Portanto, o agente 
necessita levar o menor a depravagao sexual 
atraves da pratica de atos de libidinagem ou 
mesmo fazer com que o menor os pratique 
com outrem. Pune-se, ainda, a devassidao 
adquirida por presenciar atos de libidinagem 
entre terceiros. Em sintese, o menor pode 
desencaminhar-se quando: a) pratique com 
um maior atos libidinosos capazes de abalar 
a sua formagao moral, no campo da sexua- 
lidade; b) seja levado pelo maior a praticar 
atos libidinosos suficientes para abalar a 
sua formagao moral sexual; c) seja levado 
pelo maior a presenciar a pratica de atos 
libidinosos entre outras pessoas, de modo 
a abalar a sua formagao moral sexual. 


6. Atos de libidinagem: sao todos 
os atos relativos as praticas destinadas a 
satisfagao do prazer sexual, nao excluida 
a conjungao carnal, como outros tipos fi- 
zeram. Entretanto, com a devida venia dos 
que pensam de modo diverso, nao se pode 
considerar qualquer ato libidinoso e sim 
aquele que e suficiente para corromper uma 
pessoa. Assim, dar varios beijos em pessoa 
maior de 14 anos e menor de 18 e bem di- 
ferente do que com ela manter copula anal. 
Ainda assim, seria precise verificar se uma 
unica vez - ainda que grave o ato, como o 
sexo anal - foi determinante para depravar 
a vitima. Nao sendo, embora seria a pratica 
sexual, pode-se constatar uma tentativa. 

7. Objetos material e juridico: o obje¬ 
to material e o menor entre 14 e 18 anos. O 
objeto juridico e a integridade da formagao 
da moral sexual das pessoas nessa faixa 
etaria. 

8. Classificagao: trata-se de crime 
comum (aquele que nao demanda sujeito 
ativo qualificado ou especial); material 
(delito que exige resultado naturalistico, 
consistente na efetiva corrupgao do menor). 
Sustentando ter natureza formal: TJDF, 
Ap. 2002.01.1.116025-5, l. a T.,rel. desig.’ 
Amoldo Camanhode Assis, 16.06.2005,m. 
v.; de forma livre (podendo ser cometido por 
qualquer meio eleito pelo agente); comis- 
sivo (“corromper” ou “facilitar” implicam 
emagoes) e, excepcionalmente, comissivo 
por omissao (omissivo improprio, ou seja, 
e a aplicagao do art. 13, § 2.°, do Codigo 
Penal); instantaneo (cujo resultado se da de 
maneira instantanea, nao seprolongando no 
tempo); de dano (consuma-se apenas com 
efetiva lesao a um bem juridico tutelado); 
unissubjetivo (que pode ser praticado por 
um so agente); plurissubsistente (como 
regra, varios atos integram a conduta); ad- 
mite tentativa, embora de rara configuragao. 
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encaixa-se neste tipo penal. Se, em face 


do menor, ainda que o agente nao atinja seu 
objetivo. 

9. Distingaoentreotipodoart.218 
e a Lei 2.252/54 (corrupcao de menores): 
diz o art. 1.° da lei especial que dispoe sobre 
a corrupgao de menores: “ Constitui crime, 
punido com a pena de reclusao de 1 (um) 
a 4 (quatro) anos e multa de 1.000 (mil) 
cruzeiros a 10.000 (dez) mil cruzeiros [hoje 
a multa e fixada de acordo com os criterios 
do art. 49 e seguintes do CP], corromper 
ou facilitar a corrupgao de pessoa menor 
de 18 (dezoito) anos, com ela praticando 
infragao penal ou induzindo-a a pratica- 
la”. O objeto deste delito e a protegao a boa 
formagao dapersonalidade do menor de 18 
anos, evitando-se que ingresse no contexto 
da criminalidade. Portanto, o maior que o 
corrompe, levando-o a pratica de infragao 
penal, sozinho ou nao, comete o delito da 
Lei 2.252/54, enquanto o maior que leva 
o menor de 18 e maior de 14 anos a vida 
sexital depravada, sem o cometimento de 
fato tlpico e antijuridico, responde pelo art. 
218. 

9-A. Confrontocomoart.244-Ada 
Lei 8.069/90 (Estatuto da Crianga e do 
Adolescente): preceitua o referido art. 244- 
A: “Submeter crianga ou adolescente, como 
tais definidos no caput do art. 2 ° desta Lei, 
a prostituigao ou a exploragao sexual: Pena 
- reclusao, de 4 (quatro) a 10 (dez) anos, 
e multa. § 1,° Incorrem nas mesmas penas 
o proprietario, o gerente ou o responsavel 
pelo local em que se verifique a submissao de 
crianga ou adolescente as praticas referidas 
no caput deste artigo. § 2.° Constitui efeito 
obrigatorio da condenagao a cassagao da 
licenga de localizagao e de funcionamento 
do estabelecimento”. O agente que se vale 
de crianga ou adolescente, obrigando-o, por 


disso, o menor se corrompe, pode haver 
concurso com o delito previsto no art. 218 
do Codigo Penal. Se o dominio for fisico 
(ou com violencia presumida, no tocante a 
menores de 14 anos), pode haver concurso 
com estupro ou atentado violento ao pudor. 

A pessoa que mantem relagao sexual com 
o menor de 18 anos, tendo conhecimento 
da exploragao sofrida pela crianga ou ado¬ 
lescente, pode responder, como participe, 
pelo delito previsto no art. 244-A da Lei 
8.069/90, bem como pode ser autor, ainda, 
de corrupgao de menores (art. 218 deste 
Codigo) ou mesmo de estupro ou atentado 
violento ao pudor (se a relagao sexual se 
der com pessoa menor de 14 anos, pode 
ser violencia presumida; se a relagao se der 
com maior de 14 e menor de 18, somente 
se houver violencia ou grave ameaga real). 
A configuragao de um ou mais crimes, em 
relagao a quern mantem com o menor de 
18 anos a relagao sexual, depende do caso 
concreto. Eventualmente, nenhuma in¬ 
fragao penal se configura (ex.: mantem-se 
relagao sexual consentida com adolescente 
ja prostituida(o), maior de 14 anos, sem 
estar sob exploragao de quern quer que seja, 
mas atuando por conta propria). 

Capitulo III 

DO RAPTO 

Rapto violento ou mediante fraude 

Art 219. (Revogado pela Lei 11.106/2005.) 

* Ver a nota 18-B ao art. 2,°. 

Rapto consensual 

Art. 220. (Revogado pela Lei 11.106/2005.) 
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Diminuigao de pena 

Art 221. (Revogado pela Lei 11.106/2005.) 

Concurso de rapto e outro crime 

Art 222. (Revogado pela Lei 11.106/2005.) 

Capitulo IV 
DISPOSigOES GERAIS 

Formas qualificadas 12 

Art. 223. Se da violencia resulta lesao 
corporal de natureza grave: 3 

Pena - reclusao, de 8 (oito) a 12 (doze) 
anos. 

Paragrafo unico. Se do fato 4 resulta a 
morte: 

Pena - reclusao, de 12 (doze) a 25 (vinte 
e cinco) anos. 

1. Aplicagao das formas qualificadas: 

o art. 223 somente se aplica aos crimes de 
estupro (art. 213) e atentado violento ao 
pudor (art. 214), unicas infragoes penais 
contra os costumes que podem ser prati- 
cadas mediante o emprego de violencia. 

2. Crimes hediondos: essas formas 
qualificadas sao consideradas igualmente 
hediondas, conformeart. l.°daLei8.072/90. 
Lembremos, no entanto, que, a partir de 
23.02.2006, o STF passou a considerar 
possivel a progressao de regime em crimes 
dessa natureza (ver a nota 18 ao art. 33). 
Portanto, o regime inicial obrigatorio e o 
fechado, mas ha viabilidade para o juiz da 
execugao penal permitir a progressao para 
o semi-aberto e, depois, para o aberto, nos 
moldes e conforme a quantificagao trazida 
pela nova Lei 11.464/2007. 

3. Crime qualificado pelo resultado: 

remetemos o leitor para os comentarios 
feitos ao art. 19. E sabido que a doutrina e 


a jurisprudence patrias entendem. majo- 
ritariamente, ser esta forma (art. 223) de 
cometimento de deiitos sexuais violentos, 
com resultados mais graves, preterdolosa, 
isto e, deve haver dolo na conduta ante- 
cedente (estupro ou atentado violento ao 
pudor) eapenas culpa na conduta posterior 
(lesao corporal grave ou morte). Nenhuma 
explicagao plausivel, alem da politica crimi¬ 
nal levando em consideragao a suficiencia 
ou insuficiencia da pena, e utilizada para 
justificar qual a diferenga ontologica entre o 
art. 223 e o art. 157, § 3.°, por exemplo. Diz 
este ultimo preceito legal: “Se da violencia 
resulta lesao corporal grave, a pena e de re¬ 
clusao, de 7 (sete) a 15 (quinze) anos, alem 
da multa; se resulta morte, a reclusao e de 
20 (vinte) a 30 (trinta) anos, sem prejm'zo 
da multa”. Ora, lendo-se o art. 223, ve-se 
redagao semelhante, excluindo-se somente 
a multa. Por que o latrocinio pode ser pra- 
ticado com dolo na conduta antecedente e 
dolo na conduta consequente e o estupro 
seguido de morte nao pode? Diz DamaSio, 
valendo por todos, comentando o art. 157, 

§ 3,°: “ A morte pode ser dolosa ou culposa. 
Isso significa que o sujeito pode agir dolosa 
ou culposamente no tocante ao resultado 
morte (( .1) art. 19)” (Codigo Penal anotado, 
p. 547). Depois menciona, no tocante ao art. 
223: “O resultado qualificador e imputado 
ao agente a tftuio de culpa. Assim sendo, o 
estupro ou atentado violento ao pudor tern 
como elemento subjetivo o dolo, advindo o 
resultado qualificador da culpa. Se ocorre 
dolo com relagao a morte ou lesoes, havera 
concurso entre os crimes contra os costumes 
e contra a pessoa” (Codigo Penal anotado, 
p. 705). Cremosindevidatalsolugaodiver- 
sificada para ambos os deiitos qualificados 
pelo resultado. Se o legislador nao especi- 
ficou no tipo penal a exigencia somente 
de culpa para o resultado qualificador dos 
crimes sexuais violentos — o que Noronha 
admite expressamente ter ocorrido (Direito 
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penal v. 3 , p. 211 ) - nao pode o juiz esta- 
belecer a clistingao. Por isso, agindo o autor 
com dolo ou culpa, no tocante ao resultado 
qualificador, ha de responder pela figura 
do art. 213 c/c o art. 223. Outra solugao, 
com a devida venia, parece-nos casulstica. 
Permitimo-nos mencionar a iicao de Esther 
de Figueiredo Ferraz, a qual aderimos: “O 
agente, ‘impulsionado pelo desejo de satis- 
fazer sua sexualidade’, o ‘criminoso sexual, 
para satisfazer sua lasclvia’, pode deixar-se 
possuir pelo animus laedendi ou necandi , 
pode querer, pelo menos eventualmente, 
matar ou ferir a vltima, quando ela oponha 
resistencia aos seus propositos libidinosos. 
Resistencia cuja duracao e intensidade sao 
capazes de leva-lo a redobrar a intensidade 
da violencia inicial, ja contida nos atos de 
‘estupro’ e ‘atentado violento ao pudor’, 
ate que ela atinja os limites da ‘lesao cor¬ 
poral de natureza grave’ ou a ‘morte’. As 
cronicas policiais e judiciarias content, as 
centenas ou milhares, exemplos de casos 
em que o sujeito ativo, contrariado em 
seus propositos lascivos, nao hesita ante a 
necessidade ou a eventualidade de ferir ou 
matar a vltima. O que demonstra a possibi- 
lidade de coexistirem, em boa harmonia, 
o animus laedendi ou necandi , de um lado, 
com a vontade de estuprar ou de praticar, 
violentamente, atos libidinosos. Para que 
as figuras contempladas nos arts. 213 e 
214, combinados com o art. 223 e seu pa- 
ragrafo unico, exclulssem o ‘dolo’ direto ou 
eventual, em relagao aos eventos ‘morte’ e 
‘lesao corporal’, serianecessario, pois, que 
o legislador, a semelhanga do que fez em 
relagao ao § 3.° do art. 129 (‘lesao corporal 
seguida de morte’), afastasse essa modali- 
dade de elemento subjetivo, valendo-se da 
formula empregada nesse ultimo disposi¬ 
tive: ‘se resulta morte [ou lesao corporal de 
natureza grave] e as circunstancias eviden- 
riam que o agente nao quis o resultado, nem 
assumiu o risco deproduzi-lo\ Nao o tendo 


feito, e de se admitir que a lesao a vida ou a 
integridade pessoal possa assumir, nessas 
hipoteses, tanto a forma culposa quanto a 
dolosa. Tanto mais que a propria redacao 
dos dispositivos que definem e apenam essas 
figuras qualificadas e identica a dos artigos 
que contemplam o crime de latroclnio (art. 
157, § 3°), eninguem poderanegar, emboa 
doutrina, que no latroclnio sejam dolosos 
os delitos de ‘homicldio’ ou ‘lesao corporal’ 
que acompanham o crime de ‘roubo’” ( Os 
delitos qualificadospelo resultado no regime 
do Codigo Penal de 1940 , p. 89-90). 

4. Fato ou violencia: aparentemente 
ha uma contradigao entre o caput , que men- 
ciona “violencia” causando a lesao corporal 
de natureza grave, e o paragrafo unico, 
referindo-se a “fato”. Poder-se-ia dizer que 
no primeiro caso ha de existir violencia 
para configurar o crime qualificado pelo 
resultado, enquanto no segundo bastaria, 
por exemplo, a grave ameaca. Assim nao 
cremos. O legislador, embora tenha sido 
infeliz ao diversificar as expressoes, nao 
tinha motive algum para excepcionar a 
hipotese do resultado qualificador “mor¬ 
te” , fazendo abranger a grave atneaga. Para 
melhor adequagao e uniformidade de inter- 
pretagao, deve-se ler o termo “fato ’ como 
“violencia”, ou seja, “fato violento”. 

Presungao de violencia 5 

Art. 224. Presume-se 6 a violencia, 7 ' 9 se 
a vitima: 

a) nao e maior de 14 (catorze) anos; 10 

b) e alienada ou debit mental, 11 e o agente 
conhecia esta circunstancia; 

c) nao pode, por qualquer outra causa, 
oferecer resistencia. 12 

5. Presungao de violencia: em de- 
terminadas situagoes especlficas, preve 
a lei penal uma presungao de violencia, 
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pertinente as pessoas que nao possuem 
capacidade de discernir entre a convenien- 
cia ou nao de adotar determinada postura 
em materia de sexualidade. Por isso, nao 
se leva em conta a eventual concordancia 
delas com o ato sexual mantido com tercei- 
ro. Sao os casos retratados neste artigo. Ha 
entendimentos doutrinarios sustentando a 
inconstitucionalidade desta norma penal, 
uma vez que nada poderia ser presumido 
em materia penal, a ponto de ofender a res- 
ponsabilidade penal subjetiva ou o proprio 
principio da presungao de inocencia. Em 
tese, pois, para quern assim opina, nao se 
poderia falar em presungao de violencia: ou 
a violencia e demonstrada no caso concreto 
ou nao se trataria de frgura tipica. A maioria 
(doutrina e jurisprudence), no entanto, 
acolhe o art. 224, considerando-o consti¬ 
tutional. E o que pensamos. O legislador, 
ao elaborar uma norma penal, baseado em 
fatos da vida social e em elementos colhidos 
pela experiencia do cotidiano, pode eleger 
determinados parametros para a aplicagao 
da lei penal, exatamente como fez no caso 
da inimputabilidade penal dos menores 
de 18 anos. Irata-se de outra presungao. 

E possivel que o agente, com 17 anos, por 
exemplo, saiba perfeitamente bem o que 
esta tazendo, tendo plena conscience do 
carater ilicito do fato, embora, para a lei pe¬ 
nal, seja presumidamente inimputavel (art. 
27, CP). E o que ocorre no contexto do art. 
224. A pessoa menor de 14 anos, diante da 
flagrante imaturidade, nao tern condigoes 
de discernir a respeito do caminho ideal a 
seguir, quando decide manter uma relagao 
sexual. Ainda que consinta no ato, portanto, 
presume a lei que o fez sem aquiescencia 
valida. Ora, se nao podia consentir, logo, o 
ato foi violento (contra a vontade valida da 
vitima). Explica Noronha: “Talpresungao 
origina-se da menor possibilidade de defesa 
que tern a vitima, e, como soi acontecer, 
maior se torna entao a defesa publica, atraves 


da lei, onde a defesa particular inexiste ou 
epordemaisprecaria" {Direitopenal v 3 

P- 212). 

6. Presungao absoluta ou relativa: 
em primeiro lugar, cumpre destacar que, 
se o agente se equivoca quanto a idade ou 
ao estado mental da vitima, estamos dian¬ 
te do erro de tipo, nao havendo razao plau- 
sivel para puni-lo. Uma pessoa que encon- 
tre alguem contando com 13 anos, mas que 
aparenta ter muito mais que isso, man ten¬ 
do com ela relagoes sexuais, pode incidir 
na hipotese do art. 20, deixando de ser 
punida. Mas se mantiver contato sexual 
com pessoa menor de 14 anos, disso tendo 
ciencia, poder-se-ia considerar absoluta a 
presungao de violencia? Crernos que, em 
regra , a presungao nao deve comportar 
prova em contrario, sob pena de se invali- 
dar a regra penal, esvaziando o seu conteu- 
do protetor e impingindo a pessoa ofendi- 
da o dever de provar sua honestidade, que 
e, em verdade, presumida pela propria nor¬ 
ma penal. Ocorre que nao se pode desco- 
nhecer a realidade dos fatos na aplicagao 
do direito. Assim, em hipoteses excepcio- 
nais , acreditamos poder o reu demonstrar 
que a vitima, ainda que protegida pelo art. 
224, tinha pleno conhecimento e vontade 
do que fazia, nao se podendo falar em vio¬ 
lenciaficta. Uma menor de 14 anos prosti- 
tuida, que ja tenha tido inumeros contatos 
sexuais, com a ciencia geral da comunida- 
de, inclusive de seus pais, nao poderia ser 
considerada incapaz de dar o seu consen- 
timento. Nao seria razoavel - e o direito, 
em ultima analise, busca a justiga - punir 
o agente por estupro, caso man tenha com 
a jovem conjungao carnal. Ha precedente 
do Supremo Tribunal Federal nesse sentido, 
embora polemico. Votou o Min. Marco 
Aurelio (relator): “O quadro revela-se es~ 
tarrecedor, porquanto se constata que me¬ 
nor, contando com apenas doze anos, le- 
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vava vida promiscua, tudo conduzindo a 
procedencia do que articulado pela defesa 
sobre a aparencia de idade superior aos 
citados doze anos. A presungao de violen- 
cia prevista no art. 224 do Codigo Penal 
cede a realidade. Ate porque nao ha como 
deixar de reconhecer a modificagao de cos¬ 
tumes havida, de maneira assustadora- 
mente vertiginosa, nas ultimas decadas, 
mormente na atual quadra. Os meios de 
comunicagao de um modo geral, e, parti- 
cularmente, a televisao, sao responsaveis 
pela divulgagao maciga de informagoes, 
nao as selecionando sequer de acordo com 
medianos e saudaveis criterios que pudes- 
sem atender as menores exigences de uma 
sociedade marcada pela dessemelhanga. 
Assim e que, sendo irrestrito o acesso a 
midia, nao se mostra incomum reparar-se 
a precocidade com que as criangas de hoje 
lidam, sem embaragos quaisquer, com as¬ 
sumes concernentes a sexualidade, tudo 
de uma forma espontanea, quase natural. 
Tanto nao se diria nos idos dos anos 40, 
epoca em que exsurgia, glorioso e como 
simbolo da modernidade e liberalismo, o 
nosso vetusto e ainda vigente Codigo Penal. 
Aquela altura, uma pessoa que contasse 
doze anos de idade era de fato considerada 
crianga e, como tal, indefesa e desprepara- 
da para os sustos da vida. Ora, passados 
mais de cinquenta anos - e que anos: a meu 
ver, correspondem, na historia da huma- 
nidade, a algumas dezenas de seculos bem 
vividos -, nao se ha de igualar, por absolu- 
tamente inconceblvel, as duas situagoes. 
Nos nossos dias nao ha criangas, mas mo- 
gas de doze anos. Precocemente amadure- 
cidas, a maioria delas ja conta com discer- 
nimento bastante para reagir ante eventu- 
ais adversidades, ainda que nao possuam 
escala de valores dehnida a ponto de vis- 
lumbrarem toda a sorte de consequencias 
que lhes podem advir. Tal lucidez e que de 
fato so vira com o tempo, ainda que o mas¬ 


sacre da massiheagao da noticia, imposto 
por uma midia que se pretende onisciente 
e muitas vezes sabe-se irresponsavel dian- 
te do papel social que lhe cumpre, leve a 
precipitagao de acontecimentos que so sao 
bem-vindos com o tempo, esse amigo in- 
separavel da sabedoria. Portanto, e de se 
ver que ja nao socorrem a sociedade os ri- 
gores de um Codigo ultrapassado, anacro- 
nico e, em algumas passagens, ate descabi- 
do, porque nao acompanhou a verdadeira 
revolugao comportamental assistida pelos 
hoje mais idosos. Com certeza, o conceito 
de liberdade e tao discrepante daquele de 
outrora que so seria comparado aos que 
norteavam antigamente a nogao de liberti- 
nagem, anarquia, cinismo e desfagatez. 
Alhm, cabe uma pergunta que, de tao obvia, 
transparece a primeira vista como que des- 
necessaria, conquanto ainda nao devida- 
mente respondida: a sociedade envelhece; 
as leis, nao? Ora, enrijecida a legislagao - 
que, ao inves de obnubilar a evolugao dos 
costumes, deveria acompanha-la, dessa 
forma protegendo-a -, cabe ao interprete 
da lei o papel de arrefecer tanta austeridade, 
flexibilizando, sob o angulo literal, o texto 
normativo, tornando-o, destarte, adequado 
e oportuno, sem o que o argumento da 
seguranga transmuda-se em sofisma e ser- 
vira, ao reverso, ao despotismo inexoravel 
dos arquiconservadores de plan tao, nunca 
a uma sociedade que se quer global, agil e 
avangada - tecnologica, social e espiritual- 
mente. De qualquer forma, o nucleo do tipo 
e o constrangimento, e, a medida que a 
vitima deixou patenteado haver mantido 
relagoes sexuais espontaneamente, nao se 
tern, mesmo a merce da potencializagao da 
idade, como concluir, na especie, pela ca- 
racterizagao. A presungao nao e absoluta, 
cedendo as peculiaridades do caso como 
sao as ja apontadas, ou seja, ofato de a vi¬ 
tima aparentar mais idade, levar vida dis- 
soluta, saindo altas horas da noite e man- 
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tendo relagoes sexuais com outros rapazes, 
como reconhecido no seu depoimento e era 
d econhecimentopublico” (grifonosso). E, 
no mesmo caso, votou o Min. Mauricio 
Correa, salientando: “Sr. Presidente, a ju¬ 
risprudence e construida em cada caso 
concreto, e por isso mesmo nao estou ge- 
neralizando este meu entendimento para 
a incidence a outras hipoteses, como pre- 
cedente erga omnes , reservando-me, evi- 
dentemente, na analise de novo julgamen- 
to de que eventualmente venha a participar, 
para traduzir minha visao, quem sabe sob 
outro angulo, que e aqui restrita a tal qua¬ 
es tio, ressalva essa que fago questao de 
anotar”. Por outro lado, destacou o Min. 
Carlos Velloso: “O que deve ser considera- 
do e que uma menina de doze anos nao 
possui suficiente capacidade para consen- 
tir livremente na pratica do coito. E que 
uma menina de 12 anos, ja se tornando 
mulher, o instinto sexual tomando conta 
de seu corpo, cede, com mais facilidade, 
aos apelos amorosos. E precaria a sua re- 
sistencia, natural mesmo a sua inseguran- 
ga, dado que nao tern ela, ainda, Condigoes 
de avaliar as consequencias do ato. O ins¬ 
tinto sexual tende a prevalecer. Por isso, a 
lei institui em seu favor a presungao de que 
foi levada a consumagao do ato sexual me- 
diante violencia (Codigo Penal, art. 224, 
a ). A afirmativa no sentido de que a menor 
era leviana nao me parece suficiente para 
retirar-lhe a protegao da lei penal. Leviana 
talvez o seja, porque imatura, nao tern ain¬ 
da condigoes de discernir livremente. Uma 
menina de doze anos esta, indiscutivelmen- 
te, em formagao, nao sabe ainda querer. 
(...) O paciente e que, com vinte e quatro 
anos de idade, deveria ter pensado duas 
vezes antes de realizar o coito, de induzi-la 
ao coito. Ao que leio das declaragoes, foi 
ela induzida, levada a consumagao do ato 
sexual, mediante beijos, abragos e outras 
caricias. Diz ela, ainda, esta nas declaragoes 


que li para os eminentes Ministros, que nao 
tem medo de pegar AIDS e que depois veio 
a se relacionar com outro homem. Quem 
presta tais declaragoes nao e capaz de de- 
cidir, euma imatura. Na verdade, uma jovem 
de 12 anos nao e ainda uma mulher, nao 
sabe discernir a respeito dos seus instintos 
sexuais. Essa imaturidade, que impede a 
compreensao do exato sentido do ato, re- 
vela-se, justamente, nas declaragoes que 
foram prestadas, em que a menina-moga 
se preocupa em parecer mulher de vida 
livre. Isto decorre da imaturidade. Fosse 
ela mulher feita, pudesse ela discernir como 
adulta, e suas declaragoes seriam outras, 
ela tentaria se defender, parecer moga aus- 
tera, circunspecta” (STF, HC 73.662-MG, 
2. a T., rel. Marco Aurelio, 21.05.1996 - vo¬ 
tes favoraveis a presungao relativa e a ab- 
solvigao do paciente: Marco Aurelio, Fran¬ 
cisco Rezeke Mauricio Correa; contrarios: 
Carlos Velloso e Neri da Silveira). Temos 
que, em regra, a presungao deve ser consi- 
derada absoluta, salvo casos excepcionais. 
Preferimos ficar coerentes com o que vimos 
defendendo em outras oportunidades, isto 
e, nao deveria a lei penal chancelar o en¬ 
tendimento de que o menor de 18 anos e 
sempre inimputavel - dependendo a ana¬ 
lise da sua capacidade de entendimento do 
ilicito do caso concreto -, nem tampouco 
se deveriam manter figuras tipicas descom- 
passadas da realidade, como as que prote- 
gem a virgindade da mulher ou sua hones- 
tidade. Por isso, tambem no tocante a ida¬ 
de, especialmente, deve-se ceder diante da 
realidade, buscando manter o equillbrio na 
aplicagao da lei penal. Com isso, nao se esta 
defendendo a possibilidade de tornar rela¬ 
tiva a presungao de inimputabilidade do 
menor de 18 anos, pois, para incriminar, 
nao se podem utilizar instrumentos de 
equidade, embora para descriminalizar, 
como e o caso do art. 224, seja possivel. 
Ressaltemos, outrossim, que nao ha incom- 
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patibilidade em buscar uma solugao mista, 
diante da importancia e da delicadeza que 
o caso requer: como regra geral, nao devem 
os jufzes imergir na produgao de provas 
acerca de honestidade da vitima e sua ca- 
pacidade de consentimento, caso sejam 
rnenores de 14 anos, pois a presungao e, em 
regra, absoluta, nao aceitando prova em 
contrario. E o que se pode sustentar para 
evitar a banalizagao da protegao conferida 
pela lei penal, evitando-se, comisso, apros- 
tituigao infantil e o abuso contra a crianga 
e o adolescente, que a Constituigao Federal 
buscou assegurar (art. 227, § 4.°). Dessa 
forma, nao se admite a discussao da capa- 
cidade de consentimento da ofendida. Se- 
ria ilogico debater, nos autos, a honestida¬ 
de de uma menina de nove anos de idade... 
Entretanto, chegando a moga a idades mais 
elevadas, saindo da esfera da crianga e al- 
cangando o estagio da adolescente (maior 
de 12 anos), cremos possivel discutir a 
respeito da sua condigao e da sua real ma- 
turidade ou imaturidade. Defendemos, 
pois: presungao absoluta para a maioria dos 
casos, especialmente para as pessoas me- 
nores de 12 anos; relativa para as situagoes 
excepcionais, voltadas aos adolescent.es, 
pessoas maiores de 12 anos. Nesse prisma: 
STJ: “Absurdo, tambem, afastar a violencia 
presumida. Nao ha como inferir qualquer 
consentimento valido de uma menina de 
cinco anos de idade por ter, como consta 
dos autos, acompanhado espontaneamen- 
te o Recorrido a sala de brinquedos da igre- 
ja. De todo modo, a violencia presumida, 
prevista no art. 224, alinea a, do Cddigo 
Penal, tern carater absoluto, afigurando-se 
como instrumento legal de protegao a li- 
berdade sexual do menor de quatorze anos, 
em face de sua incapacidade volitiva. Assim, 
o consentimento e irrelevante para a for- 
magao do tipo penal, porquanto a proibigao 
legal e no sentido de coibir qualquer pra- 
tica sexual com pessoa nessa faixa etaria. 


Outra nao foi a intengao do legislador, vis- 
to que sequer ha previsao de tipo alterna¬ 
tive em caso de consentimento” (REsp 
714.979-RS, 5. a T., rel. Laurita Vaz, 
09.08.2005, v. u.). Ver, ainda: “Embora se 
trate de presungao indutiva, que cede es- 
pago a prova de ser a vitima menor nao- 
honesta, com experiencia na vida de pros- 
tituigao, o crime de estupro caracteriza-se 
com pratica de relagao sexual com menor 
de 14 anos, sendo irrelevante o seu consen¬ 
timento” (REsp 117.142-PR, 6. a T„ rel. 
Cernicchiaro, 23.06.1999, m. v., DJ 
29.11.1999,p.210). 

7. Aplicabilidade: aplica-seo disposto 
no art. 224 aos crimes de estupro (art. 213) 
e atentado violento ao pudor (art. 214). 

8. Aumentodepena:preceituaoart. 
9° da Lei 8.072/90 haver um aumento de 
metade da pena para quem cometer determi- 
nados crimes hediondos contra as pessoas 
enumeradas no art. 224 do Codigo Penal. 
In verbis: “As penas fixadas no art. 6.° para 
os crimes capitulados nos arts. 157, § 3.°, 
158,§2.°, 159, caput eseus§§ l.°, 2° e3.°, 
213, caput, e sua combinagao com o art. 223, 
caputt paragrafo unico, 214 e sua combina¬ 
gao como art. 223, caput eparagrafo unico, 
todos do Cddigo Penal, sao acrescidas de 
metade, respeitado o limite superior de 30 
(trinta) anos de reclusao, estando a vitima 
em qualquer das hipoteses referidas no art. 
224 tambem do Cddigo Penal”. O art. 224 
serviu apenas de referenda para o legislador 
indicar quando a reprovagao ao ato deve ser 
mais seriamente considerada, agravando- 
se a pena. Assim, quem estupra menor de 
14 anos tern a pena aumentada da metade. 
Surgiu, entao, o posicionamento daqueles 
que viram nessa disposigao do art. 9° um 
bis in idem, quando houvesse a hipotese do 
art. 224, ou seja, se a idade da vitima fosse 
levada em conta para tipihear o crime de 
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estupro (violencia presumida), nao poderia 
novamente ser levada em consideragao para 
aumentar a pena. Nessesentido: STJ: REsp 
692.188-RS, 5. a T„ rel. Arnaldo Esteves 
Lima, 23.05.2006, v. u., DJ 19.06.2006; 
REsp 156.818-AC, 5. a T., rel. Felix Fis¬ 
cher, 12.05.1998, v. u., DJ 29.06.1998, p. 
268; REsp 92.640-ES, 6. a T., rel. Vicente 
Leal, 03.12.1996, m. v.,DJ03.03.1997, p. 
4.719; TJSP: “Atentado violento ao pudor 

- Violencia presumida - Impossibilidade de 
incidencia como agravante do mesmo delito, 
sob pena de desobediencia ao principio ne 
bis in idem -Aplicagao do art. 9.° da Lei dos 
Crimes Hediondos — Inadmissibilidade 

— Entendimento de que a violencia presu¬ 
mida, na hipotese, atua como elementar do 
crime, sendo aplicavel somente nos casos de 
violencia real em que resulte lesao corporal 
grave ou rnorte” (Ap. 996.111/7, Sumare, 
7. a C., rel. Jair Martins, 15.03.2007, v. u.); 
Ap. 202.266-3, Guaruja, 6. a C., rel. Nelson 
Fonseca, 18.04.1996, v. u.; Rev. 118.428-3, 
3 a C., rel. Pogas Leitao, 02.12.1992, m. v. 
(conveniente destacar que o voto vencido, 
do Des. Dirceu de Mello, nao considera bis 
in idem a aplicagao do aumento do art. 9.° ao 
estupro com violencia beta), RT 695/308; 
Ap. 121.065-3, 6, a C., rel. Marcio Bartoli, 
06.05.1992, m.v.,i?F699/292;Ap. 150.751- 
3, 3. a C., rel. Segurado Braz, 13.12.1993, 
v. tty,704/324; Rev. 234.225-3, l.°Gru- 
po de Camaras, rel. Cangugu de Almeida, 
24.08.1998, v. u., RT 759/591; TJDF, Ap. 

1.695.196,1. a T., rel. Everards Mota e Matos, 

20.05.1998, v.u.,DJZ)F’24.06.1998, p. 106. 

Assim nao deveria ser considerado. Houve 
somente a utilizagao de um mecanismo 
remissivo para tratar de causa de aumento 
de pena. O fato de a pessoa nao poder con- 
sentir validam ente, permitindo a tipibcagao 
do delito de estupro ou atentado violento 
ao pudor, nao elimina outra consequencia 
distinta, que e o crime sexual ter-se con- 
sumado contra vitima menor de 14 anos. 


Assim, crernos perfeitamente possivel a 
consideragao da idade tan to para tipificar 
o delito sexual violento (arts. 213 e 214), 
como para aumentar a pena. Nessa linha e 
o que vem prevalecendo no STF: “A parti¬ 
cular situagao da vitima de nao ser maior 
de 14 anos e utilizada tanto para presumir 
a violencia como para aumentar a pena de 
metade: no primeiro caso e circunstancia 
elementar do tipo penal codificado (art. 
214) e no segundo e causa de aumento da 
pena prevista na lei extravagante (art. 9.° 
da LCH). Os crimes de estupro e atentado 
violento ao pudor independent da idade da 
vitima, que pode ser menor ou maior de 14 
anos, sendo que os tipos penais exigem que 
tenha ocorrido violencia presumida ou real, 
ao passo que o agravamento previsto no art. 
9.° da Lei dos Crimes Hediondos aplica-se ao 
caso, entre outros, em que a vitima e menor 
de 14 anos. Nao ocorrencia de bis in idem ” 
(HC 74.780-RJ, 2. a T., rel. Mauricio Correa, 
11.11.1997, A/06.02.1998,/?7751/530). E 
ainda: STF: HC 76.004-RJ, 1 , a T., rel. Umar 
Galvao, 19.05.1998, v.u.,DJ21.08.1998,RT 
759/520; FIC 78.229-RJ, 2. a T„ rel. Carlos 
Velloso, 02.03.1999, v. u., DJ 07.05.1999, 
R1 767/514. Idem: TJSP: “Aplicagao con- 
comitante dos arts. 224 do Codigo Penal e 
9.° da Lei 8.072/90-Ausencia de bis in idem 
- Recurso nao provido. Nao ha considerar 
bis in idem a coexistencia do art. 9.° da Lei 
8.072/90 com o art. 224, a, do Codigo Penal 
(violencia beta), dado que o primeiro esta 
relacionado com a punigao, a maior, a ser 
imposta quando a vitima for menor de 14 
anos, ao passo que, no segundo, a presungao 
de violencia e requisito integrador dos tipos 
previstos nos arts. 213 e 214 do Codigo Pe¬ 
nal, com eventual influencia na agao penal 
correspondente” (Ap. 155.433-3, Osasco, 
l. a C., rel. Jarbas Mazzoni, 18.04.1994). 

E tambem: STJ: REsp 165.532-MA, 6. a T., 
rel. Anselmo Santiago, 24.11.1998, v. u., 
DJ 01.02.1999, p. 241; HC 21.570-RJ, 6. a 



Guilherme de Souza Nucci 902 


T., rel. Fontes de Alencar, 18.11.2003, m. 
v., £>731.05.2004, p.367. 

9. Hediondezdos crimesdeestupro 
e atentado violento ao pudor nas hipo- 
teses do art. 224: havia quem sustentasse 
nao serem hediondos os crimes de estupro 
e atentado violento ao pudor, quando co- 
metidos com violencia ficta (casos do art. 
224), porque nao teriam sido expressa- 
mente descritos no art. 1. 0 da Lei 8.072/90. 
Nessa linha, conferir: STJ: REsp 192.346- 
DF, 5. a T., rel. Felix Fischer, 19.08.1999, 
v. u„ £>7 13.09.1999, p. 94; HC 9.608-SP, 
5. a T., rel. Felix Fischer, 02.09.1999, v. u., 
£>711.10.1999, p. 77; HC 9.345-SP, 5. a T., 
rel. Jose Arnaldo da Fonseca, 16.05.2000, 
v. u., DJ 19.06.2000, p. 155; TJES: Ap. 
26930007203, Itapemirim, rel. Welington 
da Costa Citty, 12.04.1995. Sempre fomos, 
no entanto, levados a discordar. O tipo penal 
que enumera os delitos hediondos (art. 1.° 
da referida Lei) menciona o estupro (art. 
213, caput ) e sua combinagao com o art. 
223, paragrafo unico (estupro seguido de 
morte), bem como o atentado violento ao 
pudor (art. 214, caput ) e sua combinagao 
com o art. 223, paragrafo unico (atentado 
seguido de morte), isto e, quatro delitos 
diversos (dois dolosos diferentes um do 
outro e dois qualificados pelo resultado 
diferentes um do outro). E logico que nao 
necessitaria ter descrito a combinagao dos 
arts. 213 e 214 com o art. 224, pois este nao 
cria novas figuras tipicas incriminadoras, 
mas unicamente da elementos para a tipi- 
ficagao desses crimes, quando cometidos 
contra pessoa incapaz de consentir, levando 
em conta os tipos penais existentes (que sao 
hediondos). Ora, que diferenga substancial 
existe entre uma conjungao carnal com 
violencia real, praticada contra quem po¬ 
dia consentir e nao o fez, e uma conjungao 
carnal com violencia presumida, praticada 
contra quem nao podia consentir e o fez? 


Nenhuma, para efeito de concretizagao do 
tipo penal do art. 213. Ter relacao sexual com 
uma menor de 15 anos, contra sua vontade, 
ou ter relagao sexual com uma menor de 8 
anos, contando com seu consentimento, e 
igualmente hediondo e punido de acordo 
com as penas previstas pelo art. 213. Logo, 
partilhamos do entendimento de que o 
estupro e o atentado violento ao pudor co- 
metido com violencia ficta sao hediondos. 
Nesse caminho: STJ: HC 8.200-RS, 5. a T., 
rel. Jose Arnaldo daFonseca, 01.06.1999, m. 
v., £>718.10.1999, p. 238; REsp 92.640-ES, 
6. a T., rel. Vicente Leal, 03.12.1996, m. v., 
£>703.03.1997, p. 4.719; TJPR: Ap. 9907, 
Ribeirao do Pinhal, rel. Clotario Portugal 
Neto,01.09.1997;TJDF:Ap. 1.695.196, l. a 
T., rel. Everards Mota e Matos, 20.05.1998, 
v. u„ DJDF 24.06.1998, p. 106. Nota de 
destaque acerca da controversia jurispru- 
dencial: o Superior Tribunal de Justiga, 
que mantinha posicionamento duplice a 
respeito do assunto, passou, apos decisao 
do Supremo Tribunal Federal, publicada 
em outubro de 1999, a adotar a primeira 
corrente, ou seja, os crimes sexuais come¬ 
tidos com presungao de violencia nao sao 
considerados hediondos. Mencione-se, 
nessa esteira, o seguinte acordao do STJ: 
“Ha que se ressaltar que o crime em questao 
(estupro ficto) nao e considerado hediondo. 
Tal posicionamento, corroborado por deci¬ 
sao do Colendo Supremo Tribunal Federal 
(cf. HC 78.305-MG, rel. Neri da Silveira, 
DJU 01.10.1999), vem, a partir de entao, 
tambem sendo adotado por esta E. Turma 
Julgadora (HC 9.642-MS, de relatoria do 
culto Ministro FelixFischer” (HC 11.5370- 
SP, 5. a T., rel. Jorge Scartezzini, 09.05.2000, v. 
u,, £>719.06.2000,p.159). Mas, em face do 
novo posicionamento do Supremo Tribunal 
Federal (decisao do Pleno, tomada por 7 
votoscontra4,HC81.288-SC, 17.12.2001), 
revendo a questao epassando a tratar como 
hediondos nao somente os delitos de estu- 
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pro e atentado violento ao puclor na forma 
simples, mas tambem quando cometidos 
com violencia presumida, o Superior Tri¬ 
bunal de Justiga, mais uma vez, alterou 
suas decisoes. Conferir: “O STF; alterando o 
entendimento ate entao adotado, fixou ser 
hediondo o estupro em qualquer das suas 
formas, vale dizer, com ou sem violencia 

real, ja havendo, inclusive, pronunciamento 

desta Corte, no mesmo sentido. A propo- 
sito, o bem lancado parecer do Ministerio 
Publico Federal: ‘No entanto, o Supremo 
Tribunal Federal, a oportunidade do jul- 
gamento do HC 81.288-SC, manifestou 
entendimento segundo o qual os delitos de 
estupro e atentado violento ao pudor sao 
considerados hediondos, ainda que deles 
nao resulte lesao corporal de natureza grave 
ou morte, ou praticados mediante violen¬ 
cia presumida” (HC 21.013-PR, 6. a T., rel. 
Fernando Gongalves, 04.06.2002, m. v.). 
Idem: HC 21.196-SP, 6. a T., rel. Fernando 
Gongalves, 04.06.2002, m. v. Assim tambem: 
HC 21.570-RJ, 6. a T.,rel. FontesdeAlencar, 
18.11.2003, m:v.,DJ3 1.05.2004, p. 367; 
HC 21.423-SP, 5. a T., rel. Jose Arnaldo da 
Fonseca, 25.06.2002, v. u; HC 19:478-SC, 
rel. Gilson Dipp, 19.03.2002, v. u. Parece- 
nos importance mencionar parte do voto 
do Ministro Gilson Dipp nessejulgamento: 
“Venho repensando anossajurisprudencia 
sobre a violencia beta, ou seja, aquela que 
e presumida pelas circunstancias do art. 
224 do Codigo Penal: quando a vitima nao 
e maior de 14 anos, quando e alienada ou 
debil mental - to agente tinha conheci- 
mento de tal circunstancia -, ou, ainda, 
quando a vitima nao pode, por qualquer 
circunstancia, oferecer resistencia. Sobre 
tais aspectos, ha alentados estudos de or- 
dem juridica, social e psicologica, demons- 
trando que, em inumeros casos, o trauma 
psicologico causado em criangas pequenas, 
por exemplo, que tenham sido obrigadas a 
manter relagoes sexuais, geralmente com 


pessoas integrantes da niesma familia, sao 
irreversfveis e, muitas vezes, consubstan- 
cia-se em trauma pior do que a violencia 
fisica praticada, acompanhando a vitima 
pelo resto de sua vida. Penso que a violen¬ 
cia presumida tambem nao pode mais ser 
afastada dos crimes hediondos. De um lado, 
cabe a ressalva de que ha casos de violencia 
beta, nos quais o Ministerio Publico - jus- 
tamente por se tratar de violencia que ja se 
presume pela propria identidade da vitima, 
por exemplo - abstem-se da descrigao de 
eventual violencia real tambem ocorrida. 
Igualmente em relagao ao Juiz, que muitas 
vezes condena pela violencia presumida em 
fungao da idade, por exemplo - e nao pela 
fisica tambem vislumbrada”. Mantem o STF 
a mesma posigao: “Os delitos de estupro e 
de atentado violen to ao pudor, ainda que em 
sua forma simples, conbguram modalidades 
de crime hediondo, sendo irrelevante que 
a pratica de qualquer deles tenha causado, 
ou nao, lesoes corporais de natureza grave 
ou morte. Reabrmando sua jurisprudence 
nesse sentido, o Tribunal, por maioria, inde- 
feriu habeas corpus impetrado em favor de 
condenado pelos crimes de estupro e aten¬ 
tado violento ao pudor na forma simples, 
no qual se pretendia afastar a incidencia da 
Lei 8.072/90 para bns de obtengao do livra- 
mento condicional, porquanto ja cumprido 
mais de um tergo da pena imposta. Vencido 
o Min. Marco Aurelio, relator, que deferia o 
writ por considerar que esses crimes so se 
caracterizariam como hediondos se deles 
resultasse lesao corporal grave ou morte. 
Precedente citado: HC 81288/SC (DJU 
25.04.2003)” (HC 88245/SC, Pleno, rel. 
orig. Marco Aurelio, rel. p/ o acordao Car¬ 
men Lucia, 16.11.2006, m. \.,Informativo 
448). 

10 . Menor de 14 anos: a idade da 

vitima deve ser provada por qualquer do- 
cumento habil, na esteira do preceituado 



Guilherme de Souza Nucci 904 


pda Sumula 74 do STj (“Para efeitos pe- 
nais, o reconhecimento da menoridade do 
reu requer prova por documento habil”). 
Ora, se para rcconhecer a menoridade do 
reu admite-se qualquer documento habil, 
tarnbem se pode utilizar esse preceito para 
constatar a idade da vitima. 

11. Alienadaoudebil mental: a alie¬ 
nage o mental pode ser de qualquer especie, 
desde que retire da vitima a capacidade 
de discernimento (ver notas ao art. 26). 

O mesmo se diga do debil mental, pessoa 
que possui um desenvolvimento mental 
incomplete ou retardado, equiparando-se a 
inteligencia de uma crianga de pouca idade, 
incapaz de dar o seu consentimento valido 
para um ato sexual. Exige o tipo penal, nesta 
hipotese, o dolo direto, isto e, o perfeito co- 
nhecimento dessa circunstancia. Apericia 
e indispensavel para a comprovagao desse 
estado. Nessa esteira: “A incapacidade de 
consentir ou de opor resistencia nos delitos 
contra a liberdade sexual decorrente de 
alienagao ou debilidade mental do sujeito 
passivo reclama demonstragao atraves de 
pericia reservada a tal fun, segura em seus 
fundamentos, de sorte a precisar com deta- 
Ihes de evidencias se, em verdade, ao tempo 
dos fatos eram-lhe totalmente abolidos o 
entendimento e a autodeterminagao. In- 
suficientes para se aquilatar com certeza 
dessa ficgao legal de violencia termos vagos 
ou imprecisoes de medicos legistas, sem a 
devida especialidade e cuja incumbencia 
se limitara relevantemente em constatar 
tao-so os vestigios do abuso incriminador ” 
(TJSP, Ap. 157.697-3, Franca, 3. a C., rel. 
Gongalves Nogueira, 01.08.1994, v. u.). 

12. Impossibilidade real de ofe- 
recimento de resistencia: quando, por 
qualquer razao, a vitima nao tern condigoes 
de oferecer resistencia a pretensao sexual 
do agente, presume-se a violencia. Assim, 
exemplificando, esta o caso da pessoa do- 


pada ou sob efeito devastador do alcool ou 
dedroga de efeito analogo. Nao se exige que 
tenha sido o autor do crime sexual a colo- 
car a vitima nesse estado. Porem, e valido 
destacar que, se o ofendido embriagar-se 
espontaneamente, para participar de ato 
sexual, nao pode invocar a protegao da lei 
penal. Se a utilizagao voluntaria de bebida 
alcoolica nao exime o agente da pratica de 
crime (actio libera in causa ), conforme preve 
o art. 28, II, do Codigo Penal, e natural que 
o ingresso nesse estado de modo espon- 
taneo, sabendo dos atos que ira praticar, 
nao pode levar o agente a ser considerado 
vitima. Confira-se a decisao do Tribunal 
de Justiga de Goias, absolvendo autor de 
atentado violento ao pudor contra pessoa 
que se embriagou, dispondo-se a praticar 
orgia: “O grupo de amigos reuniu-se com 
o proposito unico de satisfazer a lascivia 
de cada um e de todos ao mesmo tempo, 
num arremedo de bacanal, que o vulgo 
intitula sexo grupal. Nesse tipo de con- 
gresso a regra moral da lugar ao desvario, e, 
enquanto perdurar a euforia, ninguem e de 
ninguem. Aliteraturaprofana que trata do 
assunto da destaque especial ao despudor 
e desavergonhamento, porque durante a 
orgia consentida e protagonizada nao se faz 
distingao de sexo, podendo cada participe 
ser suj eito ativo ou passivo durante o desem- 
penho sexual entre parceiros ou parceiras. 
Tudo de forma consentida e efusivamente 
festejada” (Ap. 25220-2/213, Bela Vista de 
Goias, 2. a T., rel. Paulo Teles, 29.06.2004, 
v. u.). Acrescentemos que a denuncia evi- 
denciava terem agente e vitima ingerido, 
antes, varios tipos de bebidas alcoolicas e 
fumado maconha. 

Agao penal 

Art. 225. Nos crimes definidos nos 
capitulos anteriores, somente se procede 
mediante queixa. 13 



905 


Codigo Penal Comentado 


TituloVI - Dos crimes contra os costumes 


§ 1.° Procede-se, entretanto, mediante 
agio publica: 

I - se a vitima ou seus pais nao podem 
prover as despesas do processo, sem privar- 
se de recursos indispensaveis a manutengao 
propria ou da famflia; 14 

II-seo crime e cometido com abuso do 
patrio poder, ou da qualicJade de padrasto, 15 
tutor ou curador. 16 

§ 2.° No caso do n. I do paragrafo anterior, 
a agao do Ministerio Publico depende de 
representagao. 16 - A 

13. Agao penal privada: todos os de- 
litosdefinidosnos Capftulos I, He III (arts. 
213 a 216-A e 218), segundo a lei, deveriam 
ser de agao penal privada, ajuizada pela 
vitima, atraves da queixa-crime. Ocorre 
que o Supremo Tribunal Federal, atraves da 
Sumula 608 (“No crime de estupro, prati- 
cado mediante violencia real, a agao penal 
e publica incondicionada”), estabeleceu 
que a agao deve ser publica incondicionada 
quando houver violencia real no caso do 
estupro, o que se pode estender tambem 
ao atentado violento ao pudor. Quanto ao 
acerto dessa posigao, ver nota ao art. 101. 
Desde logo, salientamos que, tecnicamente, 
todos os delitos definidos nos Capftulos 
I, II e III sao de agao privada, exceto nas 
condigoes mencionadas pelo § l.° do art. 
225. A posigao do STF, portanto, e resulta- 
do de pura politica criminal. No mais, ha 
outras excegoes legais a iniciativa privada, 
alem do preceituado no § l.° deste artigo, 
que envolvem os crimes qualificados pelo 
resultado, nao abrangidos nos Capftulos I, II 
e III. Sao os casos descritos no art. 223 e seu 
paragrafo unico (crimes sexuais violentos 
com resultado lesoes corporais graves ou 
morte), de agao publica incondicionada. 

14. Agao publica condicionada: 

quando o delito sexual for cometido con¬ 
tra vitima pobre, que nao possa suportar 
as despesas do processo, sem se privar dos 


recursos necessarios a sua subsistencia e de 
sua famflia, havendo representagao (§ 2.°), 
cabe ao Ministerio Publico ajuizar a agao 
penal. Ha muito ja nao se exige o atestado 
de pobreza emitido por delegados de polfcia, 
bastando uma simples declaragao, de pro- 
prio punho do interessado, afirmando sua 
condigao de pobreza, para o fim de sustentar 
a demanda-como se dizno jargao forense: 
“pobreza, na acepgao jurfdica do termo”. 
Alias, ha determinados indivfduos que, pela 
propria condigao e profissao, demonstram 
o estado de penuria por si so, nem mesmo 
necessitando exibir a referida declaragao de 
pobreza. E realidade, no entanto, a exigencia 
feita por alguns membros do Ministerio Pu¬ 
blico, mormente no cenario deste art. 225, 
§ l.°, I, do Codigo Penal, para que a vitima 
hipossuficiente lhes apresente a declaragao 
de pobreza, sob a assertiva de que somente 
esse documento os legitimaria a ingressar 
com a agao penal. Nao nos parece correta 
essa visao. A legitimagao ativa decorre da 
lei. Esta, por seu prisma, e clara: nos crimes 
contra os costumes, previstos nos arts. 213 
a 218 do Codigo Penal, a agao e publica 
condicionada a representagao, quando a 
pessoa ofendida ou seus pais forem pobres, 
Ora, se o estado depenuria, como afirmamos 
linhas acima, for evidente, a declaragao 
de pobreza torna-se irrelevante. Basta a 
representagao. Ademais, nao se constitui 
a mencionada declaragao um documento 
apto a gerar o crime de falsidade docu¬ 
mental (art. 299, CP), pois esta sujeito a 
comprovagao dos dados e elementos nela 
constantes (consultar a nota 70-A ao art. 
299). Conferir: STF: “O queprevisto no art. 
225 do Codigo Penal prescinde da prova 
da miserabilidade, bastando que a efetiva 
situagao economico-financeira da vitima 
sej a insuficiente a contratagao de profissio- 
nal da advocacia sem prejufzo do proprio 
sustento. Precedentes: HC 77.812-MG, 
76.563-SP,75.516-PBe70.184-RJ,relatados 
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pelos Ministros Sydney Sanches, Moreira 
Alves, Nelsonjobim e Carlos Velloso, com 
acordaos publicados nos Diarios daJustiga 
de l.°.10.1999,19.06.1998, 06.03.1998 e 
08.10.1999,respectivamente” (RHC 79.779- 
SP, 2. a T., rel. Marco Aurelio, 13.02.2000, v. 
u.,RTJ 175/1047). STJ: REsp 819.766-RS, 

5. a T., rel. Gilson Dipp, 06.06.2006, v. u., DJ 
01.08.2006. Alias, quando se tratar de menor 
ou pessoa inexperiente, admite-se que a 
representayao sej a feita por outros parentes 
ou individuos que mantenham estreitos 
vinculos - especialmente de dependencia 
economica - com a pessoa ofendida. Por 
outro lado, quando hear claro que a pessoa 
ofendida tern elevado padrao economico, 
o Ministerio Publico e parte ilegitima para 
propor a acao. Checar: TJSP: “Familia da 
vltima que tem bom padrao socioecono- 
mico. Existencia de condiyoes de prover 
as despesas do processo, sem privacao dos 
recursos indispensaveis a manutenyao da 
fa m ilia. Ausencia dos requisites do art. 225, 

§ 1,°, I, do Codigo Penal. Falta de legitimatio 
adcausam do Ministerio Publico. Denuncia 
rejeitada. Extinyao do feito comfundamento 
nos arts. 107, IV, do CP, c/c arts. 38 e 43, III, 
do CPP [atualart. 395,lI,do CPP]” (Orgao 
Especial, Ap. 109.346.0-3, rel. GentilLeite, 
01.12.2004, v. u., Bol. A ASP 2424). 

15. Padrasto: e a pessoa que ocupa 
o lugar do pai dos filhos da mulher, que 
os teve em matrimonio anterior. Tem a 
jurisprudencia admitido tambem a posicao 
do mero concubino ou companheiro para 
tornar a acao publica incondicionada. Na- 
tur almente, deve-se incluir nesse contexto, 
por interpretayao extensiva, a fim de dar 
aplicayao logico-sistematica a norma, a 
figura da madrasta. Nao haveria sentido 
algum em excluir a autora de crime sexual 
cometido contra enteado somente porque 
o tipo penal se referiu a figura masculina. 
Alias, e comum a mencao apenas do mascu- 


lino emmuitasnormas, o quenao significa, 
naturalmente, o afastamento da mesma 
situacao ocorrendo com o agente do sexo 
feminino. Lembremos a atual redacao do art. 
226, II, do CP, que inclui, expressamente, 
o termo madrasta. 

16. Ayao publica incondicionada: 

trata-se de iniciativa do Ministerio Publico 
a acao penal em virtude de crime sexual 
cujo autor seja ascendente (detentor do 
poder familiar), padrasto, tutor ou curador 
da vltima. E natural que, nessas hipoteses, 
tome-se muito diflcilpara a pessoa ofendida 
representar ou patrocinar um advogado para 
ajuizar queixa-crime contra a pessoa que 
deveriarepresenta-la emjulzo, defendendo 
seus interesses. Assim, e interesse publico 
punir o sujeito que desvirtua sua funyao 
protetora, atacando a pessoa de quem de- 
veria cuidar. 

16-A. Legitimidade do Ministerio 
Publico, em face da existencia de De- 
fensoria Publica: a ayao penal, em casos 
de delitos contra os costumes, e privada 
(art. 225, caput , CP), como regra. Porem, 
por criterio de polltica criminal e legislati- 
va, entende-se ser publica incondicionada, 
quando o agressor tiver ascendencia sobre 
a vltima (art. 225, § l.°, II, CP). E publica 
condicionada a representayao, no caso de ser 
a vltima pobre (art. 225, § l.°, I, c/c § 2.°, 
CP). Nao se liga, portanto, a deliberayao 
do legislador a existencia de Defensoria 
Publica no Estado da Federayao. Esta-se 
tratando, no cenario do art. 225 do Co¬ 
digo Penal, da titularidade da ayao penal. 
Como em todos os outros casos de delitos 
diversos, quando se estabelece ser a ayao 
privada (iniciativa do ofendido por queixa) 
ou publica, condicionada ou incondicionada 
(iniciativa do Ministerio Publico), o crite¬ 
rio e legal e nao se pode altera-lo. Afinal, 
em materia penal, o detentor absolute do 
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direito depunir e o Estado. Eventualmente, 
permite-se, em carater excepcional, que a 
vitima promova a acao penal, mas jamais a 
execugao do julgado. Assim como, em certas 
situagoes, permite-se que seja ajuizada agao 
pelo Ministerio Publico, dependendo da 
aquiescencia da vitima, cuja manifestagao 
se dara por representagao. No mais, o fato 
de existir ou nao Defensoria Publica nada 
tern a ver com a agao penal. Diversamente, 
quanto ao ajuizamento de agao civil para a 
reparagao de dano advindo de crime (art. 
68, CPP), sustenta-se a titularidade do Mi¬ 
nisterio Publico, enquanto nao existir, no 
Estado, a Defensoria Publica devidamente 
organizada. Nessa otica: STF: “A Turma 
negou provimento a recurso ordinario em 
habeas corpus em que a Defensoria Publi¬ 
ca do Estado do Rio de Janeiro alegava a 
ilegitimidade do Ministerio Publico para 
propor agao penal publica condicionada 
a representagao pela suposta pratica dos 
delitos de estupro (CP, art. 213) e atentado 
violento ao pudor (CP, art. 214) quando, 
nao obstante a pobreza da vitima, o ente 
da federagao possui Defensoria Publica 
devidamente aparelhada. Rejeitou-se o ar- 
gumento de inconstitucionalidade do art. 
225, §§ 1,° e 2.°, do CP pelo simples fato de 
o Estado-membro ser provido de Defensoria 
Publica estruturada. Asseverou-se, no pon- 
to, ser distinto o dever de o Estado prestar 
assistencia judiciaria as pessoas menos 
favorecidas e as condigoes estabelecidas 
no Codigo Penal para a propositura da agao 
penal. Desse modo, considerou-se despro- 
positada a construgao da recorrente no 
sentido de invocar, para a especie, a norma 
do art. 68 do CPP e a jurisprudence fixada 
pela Corte quanto a esse dispositivo - ate 
que viabilizada, em cada Estado, a imple- 
mentagao da Defensoria Publica, o parquet 
deteria legitimidade para o ajuizamento 
de agao civil ex delicto, quando o titular 
do direito a reparagao do dano for pobre 


-, a fun de converter a agao penal publica 
condicionada em agao penal privada, que 
passaria a ter como parte legitimada ativa a 
Defensoria Publica. Aduziu-se que a opgao 
do legislador pela convivencia entre os arts. 
32 do CPP (autoriza o juiz, comprovada a 
pobreza da parte, a nomear advogado para 
a promogao da agao penal privada) e 225 
do CP (concede titularidade ao Ministerio 
Publico para a propositura de agao penal 
publica condicionada) tem como conse- 
quencia impedir que, na hipotese do art. 
225, § l.°, I, do CP (vitima pobre), depois 
de formalizada a representagao, possa ha¬ 
ver concessao de perdao ou abandono da 
causa. Por fun, entendeu-se que tal eleigao 
nao fora alterada com a criagao e instalagao 
das defensorias publicas nos Estados, pois 
a norma visa impedir que, nas hipoteses 
de pobreza declarada da ofendida, apos a 
representagao formalizada, nao haja dispo- 
sigao de conteudo material do processo” 

(RHC88143-RJ,2. a T.,rel.JoaquimBarbosa, 
24.04.2007, v. u., Informativo 464). 

Aumento de pena 

Art. 226. A pena e aumentada: 17 

I - de quarta parte, se o crime e come- 
tido com o concurso de 2 (duas) ou mais 
pessoas; 18 

II - de metade, se o agente e ascendente, 
padrasto ou madrasta, tio, irmao, conjuge, 
companheiro, tutor, curador, preceptor ou 
empregador da vftima ou por qualquer outro 
tftulo tem autoridade sobre ela; 19 

III - (Revogado pela Lei 11.106/2005.) 

17. Causa de aumento de pena: obri- 

ga-se o magistrado a elevar a pena em um 
quarto, na hipotese descrita no inciso I deste 
artigo, bem como em metade, ocorrendo a 
situagao descrita no inciso II, podendo, se 
for o caso, romper o teto fixado pelo tipo 
penal sancionador. 
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18. Concursodeduasoumaispes- 
soas: nao se exige sejam todos co-autores, 
podendo-se incluir nesse contexto, para a 
configuragao da causa de aumento, os par- 
ticipes. Portanto, se duas ou mais pessoas 
tomaram parte na pratica do delito, antes 
ou durante a execugao, e isso suficiente 
para aplicar-se a elevagao da pena. 

19. Autoridade do agente sobre a 
vitima: as hipoteses enumeradasnesteinci- 
so dizem respeito a natural autoridade que 
muitas dessas pessoas podem possuir sobre 
aparte ofendida. Pais, padrastos ou madras- 
tas, tios, irmaos (mais velhos, na maioria 
dos casos), tutores, curadores, preceptores 
(professores) ou empregadores, em regra, 
tem maior ascendencia sobre ela. Merecem 
pena mais severa. A Lei 11.106/2005 deter- 
minou aumento de metade (anteriormente, 
cuidava-se de quarta parte) para todas essas 
situagoes. Por outro lado, revogando o inciso 
HI, que tratava do agente casado, preferiu- 
se incluir, neste inciso II, o sujeito ativo 
casado ou em uniao estavel, aplicando-se 
a ele igualmente o aumento de metade. 

Capitulo V 

DO LENOCINIO 1 E DO TRAFICO 
DE PESSOAS 

1. Conceito de lenocmio: e a presta- 
gao de apoio, assistencia e incentivo a vida 
voluptuosa de outra pessoa, dela tirando 
proveito. Os agentes do lenocmio sao pecu- 
liarmente chamados de rufiao (ou cafetao) 
eproxeneta. 

Mediagao para servir a lascivia de 
outrem 

Art. 227. Induzir 2 ' 3 alguem 4 ' 5 a satisfazer 
a lascivia 6 de outrem: 7 ' 8 

Pena - reclusao, de 1 (um) a 3 (tres) 
anos. 
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§ 1,° Se a vitima e maior de 14 (quatorze) 
e menor de 18 (dezoito) anos, ou se o agente 
e seu ascendente, descendente, conjuge ou 
companheiro, irmao, tutor ou curador ou 
pessoa a quern esteja confiada para tins de 
educagao, de tratamento ou de guarda: 9 

Pena - reclusao, de 2 (dois) a 5 (cinco) 
anos. 

§ 2° Se o crime e cometido com emprego 
de violencia, grave ameaga ou fraude: 10 

Pena - reclusao, de 2 (dois) a 8 (oito) 
anos, alem da pena correspondente a vio¬ 
lencia. 

§ 3.° Se o crime e cometido com o fim de 
lucro, 11 aplica-setambem multa. 

2. Analise do nucieo do tipo: induzir 
e dar a ideia ou inspirar alguem a fazer 
alguma coisa. No caso presente, guarda 
relagao com a satisfagao da lascivia de ou¬ 
trem, que significa saciar o prazer sexual 
ou a sensualidade de outra pessoa, homem 
ou mulher, de qualquer maneira. 

3. Sujeitos ativo e passivo: podem 
ser qualquer pessoa. E o tipo de crime que 
exige a participagao necessaria do sujeito 
passivo, que, no entanto, nao e punido. 
Lembremos, entretanto, que a sociedade 
(igura corno sujeito passivo secundario, 
emrazao do objeto juridico tutelado (mo- 
ralidade da vida sexual em geral). 

4. Vitima corrompida: ha quem sus- 
tente ser irrelevante tal fato. Entendemos 
que o delito nem mesmo deveria subsistir, 
quanto mais se considerando sujeito pas¬ 
sivo a pessoa que ja esta corrompida pela 
vida de luxuria que leva, como e o caso da 
prostituta. 

5. Vitima e pessoa que satisfaz a las- 
civia determinada: e caracteristica funda¬ 
mental do tipo penal que a pessoa ofendida 
seja determinada. Se o agente induz varias 
pessoas, ao mesmo tempo, falando-lhes 
genericamente a respeito da satisfagao da 
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luxuria alheia, nao se pode considerar con- 


figurado o crime. Alias, o mesmo se da caso 
o autor do induzimento faga com que a 
vitima satisfaga a lascivia de varias pessoas. 
Por falta de adaptagao ao art. 227, nao ha 
deli to. Nao cremos, como alguns sustentam, 
que, nessa hipotese, estaria configurado o 
tipo do art. 228. Neste ultimo, fala-se em 
“prostituigao”, e nao simplesmente em 
satisfagao da lascivia. Ora, a prostituigao 
pressupoe uma contraprestagao, pois nao 
se conhece prostituta que nao cobre pelos 
seus servigos. Entretanto, a conduta de 
satisfazer a lascivia nao exige, no caput, o 
intuito de lucro. Alias, este e facultativo: se 
estiver presente, aplica-se ainda o § 3.°. 

6. Elemento subjetivo do tipo: e o 
dolo, com a finalidade especifica de satis¬ 
fagao da luxuria ou do prazer sexual de 
outra pessoa (elemento subjetivo do tipo 
especibco). Nao existe a forma culposa. 

7 . Objetos material e juridico: o ob- 
jeto material e a pessoa induzida. O objeto 
juridico e o regramento e a moralidade na 
vida sexual- tipico crime contra os costumes 
(vide critica que fazemos na nota 1 a este 
Titulo). Trata-se, a nosso ver, de crime que 
mereceria ser extirpado do Codigo Penal, 
pois a liberdade sexual, exercida sem violen- 
cia ou grave ameaga, nao deve ser tutelada 
pelo Estado. Crendo-se ainda necessaria 
tal bgura tipica, esta-se fechando os olhos 
para a realidade, pois basta consultar as 
inumeras ofertas de sexo feitas pelos mais 
variados meios de comunicagao de massa 
do Pais para verificar o excessive numero 
de pessoas que estao, dia apos dia, indu- 
zindo outras a satisfagao da lascivia alheia 
e - o que e mais ostensivo - com a nitida 
finalidade de lucro. 

8. Classificagao: trata-se de crime co¬ 
mum (aquele que nao demanda sujeito ativo 
qualibcado ou especial); material (delito que 


exige resultado naturalistico, consistente 
na efetiva satisfagao da lascivia, que nao 
significa atingir o orgasmo); de forma livre 
(podendo ser cometido por qualquer meio 
eleito pelo agente); comissivo (“induzir” 
implica em agao) e, excepcionalmente, 
comissivo por omissao (omissivo impro- 
prio, ou seja, e a aplicagao do art. 13, § 
2.°, do Codigo Penal); instantaneo (cujo 
resultado se da de maneira instantanea, nao 
se prolongando no tempo); unissubjetivo 
(que pode ser praticado por um so agente); 
plurissubsistente (como regra, varios atos 
integram a conduta); admite tentativa. 

9. Figura qualificada: ha duas hipote- 
ses, uma delas multipla: a) sendo a vitima 
menor de 18 anos e maior de 14, aplica-se 
mais severamente a pena. Lembremos que, 
no caso da vitima menor de 14 anos, indu¬ 
zida a satisfagao da lascivia de outrem, por 
nao apresentar consentimento valido, con- 
figura-se a situagao de violencia presumida 
(§ 2.° deste artigo). Eventualmente, pode 
concretizar, tambem, hipotese de estupro 
ou atentado violento ao pudor, desde que 
o indutor tenha ciencia de que encaminha 
menor de 14 anos a uma especifica relagao 
sexual com outra pessoa. Ingressaria no 
delito como participe; b) quando o agente 
e ascendente, descendente, conjuge ou 
companheiro (a), irmao, tutor ou curador ou 
pessoa que cuide da educagao, tratamento 
ou guarda da vitima, torna-se mais grave a 
punigao, uma vez que nao se admitiria tal 
postura justamente daqueles que deveriam 
zelar pela integridade moral da pessoa sob 
sua protegao. 

10. Figura qualificada pelo emprego 
de violencia, grave ameaga ou fraude: 

trata-se de figura tipica razoavel, pois ofen- 
siva a liberdade sexual. Nao ha cabimento 
em se admitir que alguem induza outrem 
a satisfagao da lascivia alheia, empregando 
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metodos violentos, ameacadores ou frau- 
dulentos. Utiliza-se o legislador do sistema 
da acumulagao material, determinando a 
aplicacao concomitante da pena reSultante 
do crime violento (ver a nota 101-A ao art. 
69). 

11. Finalicfadedelucro:naosetratade 
uma qualificadora, mas apenas do acrescimo 
dapenapecuniariaao tipo secundario. Nao 
se exige que o agente obtenha lucro, mas 
apenas que o faga pensando em conseguir 
vantagem economica. E figura formal e 
a doutrina o tern nomeado de lenocinio 
questuario (ambicioso ou interesseiro). 

Favorecimento da prostituigao 

Art 228. Induzir ou atrair 12 - 13 alguem 14 
a prostituigao, 15 " 16 facilita-la ou impedir que 
alguem a abandone: 17 " 18 

Pena - reclusao, de 2 (dois) a 5 (cinco) 
anos. 

§ 1,° Se ocorre qualquer das hipoteses do 
§ 1.° do artigo anterior: 19 

Pena - reclusao, de 3 (tres) a 8 (oito) 
anos. 

§ 2.° Se o crime e cometido com o 
emprego de violencia, grave ameaga ou 
fraude: 20 ' 21 

Pena - reclusao, de 4 (quatro) a 10 (dez) 
anos, alem da pena correspondente a vio¬ 
lencia. 22 

§ 3.° Se o crime e cometido com o fim de 
lucro, 23 aplica-se tambem multa. 

12. Analise do nucleo do tipo: ha 

multiplicidade de condutas: a) induzir, 
como vimos, e inspirar ou dar a ideia a al¬ 
guem para fazer alguma coisa. Alem disso, 
inclui-se neste tipo a conduta de atrair, que 
significa seduzir ou chamar alguem a fazer 
alguma coisa; b) facilitar quer dizer dar 
acesso mais facil ou colocar a disposigao; c) 
impedir tern o significado de colocar obsta- 


culo ou estorvar alguem a abandonar, que 
representalargar ou deixar. Portanto, o tipo 
misto alternativo e composto das figuras de 
induzir pessoa a prostituigao, atrair pessoa 
a prostituigao, facilitar o ingresso de alguem 
na prostituigao ou impedir pessoa de largar 
aprostituigao. Mais uma vez, somoslevados 
a ressaltar que o tipo e vetusto. Dissemina- 
se na sociedade a prostituigao, que nao e 
punida em si, mas ainda subsiste o tipo 
penal que pune o individuo que contribui, 
de alguma forma, aprostituigao alheia. Ora, 
se a pessoa induzida, atraida, facilmente 
inserida ou impedida (por argumentos e 
nao por violencia, ameaga ou fraude, que 
configuraria o § 2.°) de largar a prostitui¬ 
gao e maior de 18 anos, trata-se de figura 
socialmente irrelevante. Cuidaria melhor 
o legislador de proteger o menor de idade 
ou aquele que e vitima de atos violentos, 
ameagadores ou fraudulentos, mas nao a 
pessoa adulta que foi convencida a levar 
vidapromiscua. Mais uma vez, ressaltamos, 
se tal conduta fosse realmente relevante e 
danosa a sociedade, nao se teria a prolife- 
ragao de anuncios e propagandas de toda 
ordem nessa area, com o beneplacito das 
autoridades. Confira-se trecho de acordao 
do Tribunal dejustiga de Goias, cuidando do 
tema: “Ademais.vejonisso tudoumexagero 
descomunal, quando se le nos jornais de 
circulagao diaria as ofertas das chamadas 
‘acompanhantes’ e ate mesmo ‘garotos de 
programa’. Nas recheadas paginas jorna- 
llsticas deparamo-nos com a descarada 
mercancia do corpo humano, com a oferta 
se fazendo com o aceite de pagamento com 
cheque pre-datado, cartao de credito e, 
ironicamente, ate em troca de vale-refeigao. 
E tudo isso com enderego e telefone dos 
prostituidos, sem que o aparelho policial 
mova um palha sequer para conter tais 
abusos, ou apologias” (HC 21580-0/217, 

1. a C., rel. Paulo Tales, 04.09.2003, empate 

na votagao, RDPPP 25/04, p. 101). 
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13. Sujeitos ativo e passivo: podem 
ser qualquer pessoa. Entendemos que, que- 
rendo-se aplicar esta figura tlpica, deve-se 
afastar a possibilidade de considerar suj eito 
passivo a pessoa ja prostituida, por total 
atipicidade. Como punir, por exemplo, 
aquele que induz (da a ideia) alguem a 
prostituigao se essa pessoa ja esta prosti- 
tuida? A “disciplinada vida sexual”, objeto 
juridico do tipo penal, ja esta nitidamente 
comprometida nessa hipotese, de forma 
que nao se ve razao logica para a punigao 
do agente. Ingressa, ainda, como sujeito 
passivo secundario a sociedade, em virtude 
do bem juridico tutelado. 

14. Vftima determinada: e precise 
que a pessoa ofendida seja certa e identi- 
ficada, nao se configurando o tipo penal 
caso o agente, genericamente, leve pessoas 
indeterminadas a prostituigao. 

15. Prostituigao: eo comercio habitual 
de atividade sexual. Nao se pode considerar 
uma pessoa prostituta porque uma unica vez 
obteve vantagem economica em troca de um 
relacionamento sexual, dal por que o crime 
deve ser visto como condicionado. Note-se 
que induzir, atrairjacilitart impedir nao sao 
condutas caracterizadas pela habitualidade, 
mas o termo prostituigao e. Portanto, para 
configurar a conduta do agente, depende- 
se da habitualidade da conduta da vf tima 
A induqao, por exemplo, so e penalmente 
relevante se a vftima efetivamente passar 
a se prostituir - comercializar o proprio 
corpo habitualmente. 

16. Elemento subjetivo do tipo: e o 

dolo, exigindo-se o elemento subjetivo do 
tipo especifico, consistente na vontade de 
enfronhar alguem no comercio profissional 
do amor sexual. Nao ha a forma culposa. 

17. Objetos material e juridico: o 

objeto material e a pessoa levada a pros¬ 


tituigao. O objeto juridico e a moralidade 
sexual public::. 

18. Classificagao: trata-se de crime 
comum (aquele que nao demanda sujeito 
ativo qualificado ou especial); material 
(delito que exige resultado naturallstico, 
consistente na efetiva pratica da prostituigao 
pelo sujeito passivo); de forma livre (poden- 
do ser cometido por qualquer meio eleito 
pelo agente); comissivo (os verbos indicam 
agoes) e, excepcionalmente, comissivo por 
omissao (omissivo improprio, ou seja, e a 
aplicagao do art. 13, § 2.°, do Codigo Penal); 
instantaneo (cujo resultado se da de maneira 
instantanea, nao se prolongando no tempo). 
Ha quem sustente que, na forma de impedir, 
o crime e permanence. Nao concordamos 
com talpostura, pois a conduta, nesse caso, 
deve ser exercida sem violencia, grave amea- 
ga ou fraude, que e o tipo previsto no § 2.°. 
Portanto, a unica forma de impedir, nesse 
caso, e pela forga do argumento. O crime 
esta consumado quando o agente convence 
a pessoa a nao abandonar a prostituigao, 
nao se podendo presumir ou aceitar que 
esse convencimento foi - ou e - tao forte 
que perdura no tempo, a ponto de nao mais 
cessar enquanto a vitima estiver prostitui¬ 
da. E verdade que, havendo o emprego de 
violencia, por exemplo, para que a vitima 
nao largue a prostituigao, pode se tratar 
de delito permanente. A forma do crime 
permanente e limitada e nao extensiva. E 
crime unissubjetivo (que pode ser praticado 
por um so agente); plurissubsistente (como 
regra, varios atos integram a conduta); nao 
admite tentativa nas formas induzir, atrair ou 
facilitar por se tratar de crime condicionado 
(vernota 15, so bre proslituigdo). Naforma 
impedir podtria configurar, mas, para nos, 
como ja exposto, e figura de configuragao 
imposslvel. Se prostituigao e uma conduta 
habitual e o suj eito passivo deste crime nao 
pode ser pessoa ja prostituida, logo, na 
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forma impedir (quando nao ha violencia, 
ameaga ou fraude), inexiste viabilidade de 
consumagao. Argumentar de modo contra- 
rio seria admitir que a forqa de um simples 
“nao” pudesse fazer com que uma prostituta 
- pessoa experiente e calejada - cedesse 
aos caprichos de outrem, continuando na 
sua vida sexual jet desregrada. Cremos ser 
hipotese inverossimil. 

19. Figura qualificada: ver nota 9 ao 
artigo anterior. 

20. Figura qualificada pelo emprego 
de violencia, grave ameaga ou fraude: 

ver nota 10 ao artigo anterior. 

21. Oferecimento de emprego, con- 
figurando afraude: epossivelqueo agente, 
atraves do artiflcio de oferecer emprego llcito 
a vitima, leve-a para alguma outra cidade, 
quando, entao, exerce a violencia, voltada 
a mante-la na pratica do meretricio (TJPR, 
Ap. 53.009-0, Clevelandia, 2. a C., rel. Trotta 
Telles, 13.03.1997, v. u.,743/684). 

22. Tipo cumulative): ainda que con- 
figurado nessa modalidade, pode-se punir 
o agente pela violencia praticada contra a 
vitima, em concurso. 

23. Finaiidadedelucro:vernotall 
ao artigo anterior. 

Casa de prostituigao 

Art. 229. Manter, 24-27 por conta propria 
ou de terceiro, 28-29 casa de prostituigao 30 
ou lugar destinado a encontros para fim 
libidinoso, 31 haja, ou nao, intuito de lucro 32 
ou mediagao 33 direta do proprietario ou 
gerente: 34-37 

Pena - reclusao, de 2 (dois) a 5 (cinco) 
anos, e multa. 

24. Analise do nucleo do tipo: manter 
quer dizer sustentar, fazer permanecer ou 


conservar, o que fornece a nitida visao de 
algo habitual ou frequente. O objeto da 
conservaqao e a casa de prostituigao ou 
lugar assemelhado. 

25. Sujeitos ativo e passivo: o su- 
jeito ativo pode ser qualquer pessoa. E o 
chamado proxeneta - aquele que pratica 
o lenocinio, mantendo locais destinados a 
encontros libidinosos, ou serve de mediador 
para a satisfagao do prazer sexual alheio. O 
sujeito passivo e a coletividade, tendo em 
vista afetar a moralidade sexual e os bons 
costumes. Ha quern inclua, como sujeito 
passivo, a pessoa que exerce a prostituigao 
ou se entrega a satisfagao da lascivia alheia, 
com o que nao podemos concordar. A pessoa 
que se prostitui nao e suj eito passivo, tendo 
em vista que o ato em si nao e considerado 
ilicito penal, alem do que ela tambem esta 
ferindo os bons costumes, ao ter vida se- 
xualmente desregrada, de modo que nao 
pode ser vitima de sua propria liberdade de 
agao. 

26. Diferengaentre proxenetaeru- 
fiao: reserva-se o termo proxeneta a pessoa 
que intermedeia encontros amorosos para 
terceiros, mantendo locais proprios para 
tanto, auferindo ou nao lucro; para o rufiao 
(ou cafetdo ) guarda-se o conceito de pessoa 
que vive da prostituigao alheia, fazendo-se 
sustentar pela (o) prostituta (o), com ou sent 
o emprego de violencia. 

27. Sindicancia previa para com- 
provar a habitualidade: nao se exige. E 
inadequado falar em sindicancia para provar 
a habitualidade, que se demonstra atraves 
da investigaqao oficial do Estado, ou seja, 
por intermedio do inquerito policial. Alias, 
parece-nos ilogico instaurar uma “sindican¬ 
cia” (que, no fundo, e uma investigaqao ou 
um inquerito) para se provar o estado de 
flagrancia (impossivel, segundo veremos, 
de se conbgurar no deli to habitual). Quem 
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precisa de sindicancia para provar o fla¬ 
grante, com certeza, nao tem um flagrante. 
Em posicao intermediaria, mencionando 
ser dispensavel a sindicancia previa, mas 
admitindo a prova da habitualidade no 
proprio flagrante: STJ: RHC 5943-SP, 5. a 
T., rel. Jose Dantas, 12.11.1996, v. u.,DJ 
16.12.1996, p. 50.895. Destacamos: como 
provar a habitualidade, que e inerente ao 
tipo penal, no auto de prisao em flagrante? 
Faz-se a prisao antes e comprova-se se e 
fato tipico depois? Cremos ser conduta 
indevida, pois, se nao bear demonstrada a 
habitualidade no auto respectivo, o Estado 
tera praticado uma arbitrariedade; logo, nao 
ha de ser autorizada a prisao “para averiguar 
a tipicidade”. 

28. Porconta propriaoudeterceiro: 

a manutenpao da casa de prostituicao ou 
do lugar destinado a encontros libidinosos 
pode ser feita diretamente pelo agente, que 
paga o aluguel e as contas, por exemplo, ou 
por terceira pessoa, isto e, outrem paga as 
contas e mantem a casa, enquanto o uso e 
feito pelo agente. Se o terceiro desconhece 
a finalidade do uso, nao se torna participe; 
do contrario, ingressa na figura tipica pelo 
concurso de agentes. 

29. Elemento subjetivo do tipo: eo 

dolo, acrescido do elemento subjetivo do 
tipo especifico, consistente na vontade de 
satisfazer o prazer sexual alheio atraves da 
manutengao de um lugar. E o que Santoro 
denomina do habitus , elemento psicologico 
indispensavel para a caracterizaqao do delito 
habitual (Manuale di diritto penale, v. 1, p. 
317). Nao existe a forma culposa. 

30. Casa de prostituicao: e o lugar 
destinado a mantenca de relacionamento 
sexual habitual mediante remuneracao. 

31. Lugardestinadoaencontrospara 
fim libidinoso: eo local man tido pelo agente 


para, regularmente, sediar encontros com 
a hnalidade de satisfazer o prazer sexual. 

32. Intuito de lucro: e dispensavel. 
Havendo ou nao, configura-se o delito, 
visto que os “bons costumes” teriam sido, 
de qualquer modo, ofendidos. 

33. Mediacao direta: e apenas um 
alerta feito pelo tipo penal para demons trar 
que o proprietario da casa pode entregar a 
administraqao do local a terceira pessoa e, 
ainda assim, estara incurso no tipo penal do 
art. 229. O mesmo se diga do gerente, que 
respondepelo crime, mesmo queadministre 
o negocio ou o local a distancia. 

34. Objetos material e juridico: o 

objeto juridico e formado pela moralida- 
de sexual e os bons costumes. O objeto 
material e a casa de prostituicao ou o lu¬ 
gar destinado aos encontros libidinosos. 
Quanto a persistencia desse tipo penal, 
cremos dispensavel (ver comentarios ao 
titulo, tratando dos “bons costumes”). E 
preciso nao fechar os olhos a realidade, pois 
a prostituiqao, queiram alguns setores da 
sociedade ou nao, esta presente e atuante, 
alem de existirem varios locais apropriados 
para o seu desenvolvimento. Com o nome 
de motel, casa de massagem, bar ou cafe 
para encontros, sauna mista, dentre outros, 
criaram-se subterfugios variados para bur- 
lar a lei penal. Robora-se a permissividade 
diante do principio da legalidade, pois os 
tribunais patrios nao vem condenando os 
proprietaries desses estabelecimentos sob o 
pretexto de que nao sao lugares destinados, 
exclusivamente, a prostituicao, vale dizer, 
nao sao casas de prostitaigao, mas moteis, 
bares, saunas ou casas de massagem que 
podem abrigar condutas conbguradoras da 
prostituicao. Nao se critica a jurisprudencia; 
ao contrario, deve-se censurar a lei, per- 
sistindo em impingir um comportamento 
moralmente elevado - ou eleito como tal - a 
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coletividade atraves de sangoes penais. Os 
que forem contrarios aos locaisde prostitui¬ 
gao devem buscar sanar o que consideram 
um problema atraves de campanhas de 
esclarecimento ou educagao moral, mas 
jamais se valendo do direito penal, que ha 
muito tempo se mostra ineficaz para com- 
bater esse comportamento. Por outro lado, 
ja que a prostituigao nao e, penalmente, 
proibida, nao ha razao para o tipo penal do 
art. 229 subsistir. Se, porventura, o local 
destinado a encontros libidinosos provocar 
desrespeito a direito albeio - algazarra com 
perturbagao do sossego, congestionamento 
no transito, exposigao ofensiva ao pudor 
etc. -, merece ser sanada a questao por 
outros mecanismos, abolindo-se a policia 
de costumes , especialmente no atual estagio 
de liberdade atingido pela sociedade. N esse 
prisma, confira-se absolvigao imposta pelo 
Tribunal de Justiga do Rio Grande do Sul: 
“Quando ha prostituigao as claras, diante dos 
olhos dos orgaos repressores do Estado, sem 
o envolvimento de menores de idade, ainda 
que contrariando a opiniao publica, nao se 
justihca a aplicagao da lei penal. Portanto, 
afastada a culpabilidade dos agentes impu- 
tados delituosos, a absolvigao e corolario 
logico. (...) Com efeito, e inconcebfvel que 
ainda se processe alguem por manter casa de 
prostituigao, fato corriqueiro e amplamente 
tolerado. E, diga-se, a existencia dessas casas 
e do interesse da propria comunidade, por 
ligao ha muito apreendida. Isto porque, 
nao sendo posslvel erradicar a prostitui¬ 
gao, a sua pratica em espagos privados e 
menos nociva do que em espagos publicos 
- o famoso trottoir. Dos males, o menor” 
(Ap. 70006417943,6. a C., rel. Joao Batista 
Marques Tovo, 27.10.2005, v. u.). 

35. Casas de massagem, moteis, 
hoteis de alta rotatividade, saunas, ba¬ 
res ou cafes, drive in, boates, casas de 
relaxamento (relax for men): nao configu- 


ram o tipo penal, segundo jurisprudence e 
doutrina majoritarias. A explicagao, como 
abordado no item anterior, e simples: nao sao 
lugares espedficos para a prostituigao, nem 
para encontros libidinosos, pois tern outra 
fmalidade, como a hospedagem, o servigo 
de massagem ou relaxamento, a sauna, o 
servigo de bar etc. Sabe-se perfeitamente 
que, em muitos desses locais, trata-se de 
autentica casa de prostituigao disfargada 
com um nome mais moderno e adaptado 
a realidade, embora quem esteja antiquado 
e decadente seja o tipo penal. Por isso, nao 
se aperfeigoando na sua redagao, terminou 
morrendo na sua efetiva aplicagao. Justa- 
mente para nao incidir no mesmo erro, 
isto e, construir um tipo que, aplicado com 
rigor, absorveria inumeros estabelecimen- 
tos comerciais (como os moteis), a Lei da 
Prostituigao na Italia (Lei de 20 de fevereiro 
de 1958, que substituiu os arts. 531 a 536 
do Codigo Penal) preve ser crime, punido 
com pena de reclusao de dois a seis anos, 
alem de multa, a conduta de quem, sendo 
proprietario de local de acesso publico, 
tolera habitualmente a presenga de uma ou 
mais pessoas que se entregam a prostituigao 
(art. 3.3). 

36. Classificagao: trata-se de crime 
comum (aquele que nao demanda sujeito 
ativo qualihcado ou especial); formal (de- 
lito que nao exige resultado naturalistico, 
consistente na efetiva degradagao da mo¬ 
ral sexual); de forma livre (podendo ser 
cometido por qualquer meio eleito pelo 
agente); comissivo (“manter” implica em 
agao) e, excepcionalmente, comissivo por 
omissao (omissivo improprio, ou seja, e a 
aplicagao do art. 13, § 2°, do Codigo Penal); 
unissubjetivo (que pode ser praticado por 
um so agente); plurissubsistente (como 
regra, varios atos integram a conduta). E 
delito habitual e nao comporta tentativa 
(ver topico destacado abaixo). 
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37. Conflito entre habitualidade e 
permanencia e inviabilidade da prisao 
em flagrante: o crime habitual e aquele 
que somente e punido em face do estilo de 
vida ou do comportamento reiterado do 
agente, compondo um quadro pernicioso 
a vida social. Assim, nao e tipica a conduta 
de quem, vez ou outra, mantem lugar des- 
tinado a encontros libidinosos, mas sim o 
comportamento reiterado nessa pratica. A 
infragao penal habitual deve ser analisada 
como um todo, e nao com o mesmo trata- 
mento que parte da doutrina lhe pretende 
dar, ou seja, cremos ser incabivel classificar 
essa modalidade tao especifica de crime 
como permanente, aquele cuja consumagao 
se arrasta no tempo, permitindo conse- 
quencias sensiveis tal como a possibilidade 
de prisao em flagrante a qualquer tempo. 
Em primeiro lugar, nao admite tentativa o 
delito habitual, pois e impossivel fracionar 
o iter criminis , vale dizer, e inaceitavel con- 
siderar um fato isolado - que o legislador 
tratou como atipico - como fase de execu- 
gao de um todo ainda nao verificavel. Quan- 
do, pela reiteragao de condutas, houver a 
comprovagao da manutengao de casa de 
pros tituigao ou local assemelhado, pune-se 
o agente, estando consumada a infragao 
penal. Enquanto pairar duvida a respeito 
dessa manutengao, nao se trata de fato tipi- 
co. Nao se preocupa a lei em punir uma 
conduta isolada, mas um estilo ou um hd- 
bito de vida. Nao vemos como retirar do 
crime habitual um iter criminis individua- 
lizado e especifico que possa demonstrar a 
exata passagem da preparagao (nao punivel) 
para a execugao (punivel). Por outro lado, 
ha os que sustentam que, apesar de habitual, 
e delito permanente. Ousamos divergir, 
pois, uma vez configurada a habitualidade, 
esta consumado o crime, sem que o resul- 
tado se arraste no tempo. A ofensa a mora- 
lidade sexual e aos bons costumes se da 
diante da habitualidade do agente, que, 


repita-se, precisa ser vista em conjunto, e 
nao isoladamente. O crime habitual e um 
todo, e nao parcelas detec tav eis e passiv eis 
de isolamento e individualizagao. Quem 
mantem casa de prostituigao - o proprio 
ttrmo prostituigao, comoja vimos, implica 
em habitualidade - tem um comportamen¬ 
to inaceitavel, pouco interessando a conti- 
nuidade desse malfadado estilo apos ter-se 
evidenciado a referida habitualidade. Com- 
prova-se, por exemplo, que A possui um 
local destinado, habitualmente, a encontros 
libidinosos: sua maneira de conduzir a vida 
esta errada e ele merece punigao. Compro- 
vado tal fato, ofendeu os bons costumes, 
nao tendo qualquer repercussao a conti- 
nuidade disso, pois o estilo de vida e exa- 
tamente o mesmo. Diversa e a situagao do 
sujeito que sequestra a vitima. A privagao 
da liberdade - como conduta isolada no 
tempo - e suficiente para merecer reprova- 
gao do Estado e sangao penal. Portanto, 
continuando a privar a vitima de sua liber¬ 
dade, continua a infringir a norma penal. 
E o delito permanente. Nao e o caso do 
habitual. Neste, o estilo de levar a vida e o 
que importa, e ele e unico - um todo inse- 
paravel. Naquele, uma conduta e proibida 
e, caso se arraste no tempo, continua a se- 
lo. Entendimentos contrarios - no sentido 
de ser permanente - podem dar margem a 
injustigas e ate a manipulagao da lei penal 
para interesses escusos dos agentes do Es¬ 
tado. Imagine-se uma casa de prostituigao 
conhecida da policia e da comunidade, em 
atividade ha dez anos no mesmo local. 
Quando se tornou habitual a conduta e, 
portanto, passivel de punigao? Somente 
para argumentar, admitamos que foi ao 
termino do primeiro ano de atividade. Se 
assim foi, deveria ter o Estado, atraves de 
seus agentes, proibido o seu funcionamen- 
to desde aquela epoca. E, caso alterada uma 
autoridade qualquer na cidade, resolva o 
Estado agir - uma decada depois -, teria 
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cabimento efetuar uma prisao em flagran¬ 
te? Se fosse crime permanente, que leva em 
conta isoladamente o ato proibido, sim, 
pois ele ainda estaria sendo praticado. Em 
se tratando de crime habitual, nao, pois o 
estilo de vida e unico. Imagine-se, ainda, 
somente para argumentar, que a policia 
efetuasse a prisao em flagrante do proprie¬ 
tary da casa de prostituigao dez anos depois, 
pois considerou crime permanente. Pode- 
ria prender uma pessoa que iniciou ha alguns 
dias a atividade, recebendo-a de outra. Lo- 
gicamente, tal situagao poderia ser verifi- 
cada e a situagao sanada, mas o mal da 
prisao injusta ja se teria consumado. Isto 
porque nao ha certeza de quando se con- 
suma e quern efetivamente e o autor desse 
tipo de infragao. Existiria plausibilidade 
para o Estado calar-se por anos a ho e, su- 
bitamente, porque uma determinada auto- 
ridade nao mais admite a sua existencia, 
invocando a tese do crime permanente , 
lavrar uma prisao em flagrante? Cremos 
que nao. Imagine-se outra hipotese: alguem, 
com habitualidade, mantem casa de pros- 
tituigao por varios anos ate que e preso em 
flagrante sob a justificativa de ser crime 
permanente (seu estilo de vida prolongou- 
se no tempo, ferindo continuamente os 
bons costumes). Colocado em liberdade 
provisoria no dia seguinte a prisao, volta 
ao negocio e o pratica por mais uma sema- 
na. Ha novo crime ou continua-se do pon- 
to de partida anterior? Ou seja, deve ele ser 
preso mais uma vez pela pratica de um 
crime habitual, levando-se em conta os 
varios anos anteriores a prisao acrescidos 
de mais uma semana para demonstrar o seu 
estilo permanente de vida, ou, tendo ces- 
sado a permanencia por conta da prisao 
efetuada, a nova semana nao configura a 
pratica de um crime, pois insuhciente para 
demonstrar a habitualidade? Entendemos 
que, em se tratando de crime habitual, in- 
teressa ao Estado punir o todo de sua vida, 


e nao ato apds ato. E natural que, na hipo¬ 
tese supra, o sujeito nao deveria nem ter 
sido preso em flagrante. Se foi, nao pode a 
nova semana ser computada como conti- 
nuagao dos atos que a antecederam, pois a 
“permanencia teria cessado”. A nova se¬ 
mana e situagao atipica. Note-se o concei- 
to de Hungria a respeito do tipo penal: “Nao 
so o pensionato de meretrizes, o conventi- 
lho, o bordel, o prosti'bulo, o lupanar, o 
alcoice, a casa de rendez-vous ou de passe , 
o hotel de comodos a hora, senao tambem 
todo e qualquer local destinado a encontros 
lascivos, sejam ou nao com prostitutas pro- 
priamente tais” ( Comentdrios ao Codigo 
Penal , v. 8, p. 290). Se assim fosse o enten- 
dimento jurisprudencial, haveria propaga- 
gao da possibilidade de corrupgao policial, 
exigindo-se de muitos comerciantes o pa- 
gamento de propina para nao haver prisao 
em flagrante - adotada a permanencia do 
crime habitual -, esquecendo-se que o Es¬ 
tado quer punir um estilo de vida, e nao dar 
margem a um jogo de interesses. Enten- 
dendo-se haver em funcionamento uma 
casa de prostituigao, instaura-se o inque- 
rito, investiga-se e, provada a habitualida¬ 
de, pode-se punir, aplicando a sangao, 
atraves do exerclcio da agao penal, sem 
necessidade alguma da violencia da prisao 
em flagrante, duvidosa, sempre, e malicio- 
sa, muitas outras vezes. Nao destoa desse 
pensamento Frederico Marques, para quern 
o delito permanente comporta prisao em 
flagrante a qualquer tempo, tendo em vis¬ 
ta que “existe sempre uma atualidade de- 
lituosa”, vale dizer, uma conduta e crime, 
enquanto a reiteragao dela tambem o e. Mas 
o crime habitual, isolando-se uma agao no 
tempo, nao faz nascer para o Estado o di- 
reito de punir, visto que somente a prova 
segura e efetiva do conjunto e que podera 
configurar o tipo penal. E arremata: “Evi- 
dente se nos afigura, portanto, que nao pode 
considerar-se em flagrante delito quem e 
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surpreendido na pratica de agao isolada de 
crime habitual, visto que se nao pode dizer 
que, em tal situagao, esteja ele cometendo 
a infragao penal” ( Elementos de direitopro- 
cessualpenal, v. 4, p. 89). Assim, tambem, 
Tourinho Filho: “Quando a Policia efetua 
a prisao em flagrante, na hipotese de crime 
habitual, esta surpreendendo o agente na 
pratica de um so ato. O auto de prisao vai 
apenas e tao-somente retratar aquele ato 
insulado. Nao os demais. Ora, aquele ato 
isolado constitui um indiferente legal. O 
conjunto, a integralidade, nao. Se a corren- 
te e formada de dezenas de elos, nao se pode 
dizer que um elo seja uma corrente. Assim, 
tambem, no crime habitual. O tipo integra- 
se com a pratica de varias agoes. Surpreen¬ 
dido alguem cometendo apenas uma das 
agoes, evidente que o auto da prisao nao 
vai retratar o tipo... e sim uma das agoes 
que o integram” (. Processopenal, v. 3, p. 
438). Ensina Santoro ser indispensavel 
haver, para configurar o crime habitual, 
varias condutas vinculadas psicologica- 
mente formando um todo que ofende uma 
tinica vez um unico dispositivo penal, ha- 
vendo o elemento psicologico constituido 
do habitus (.Manuale di dirittopenale, 1 , p. 
316). Demonstrando a incompatibilidade 
do crime permanente com o habitual, pre- 
leciona Alfonso Arroyo de Las Heras ser 
permanente o delito que, como os instan- 
taneos, consuma-se com uma so agao, em- 
bora a situagao antijuridica se prolongue 
no tempo voluntariamentepelo agente, ao 
passo que o crime habitual e aquele que 
necessita de vdrios atos andlogos que, iso- 
ladamente considerados, sao impuniveis, 
mas, constituindo-se em habito do agente, 
devem ser sancionados como delito unico 
(.Manual de derecho penal — El delito , p. 
268). E conclui, em obra singular, Giovan¬ 
ni Leonne ser o crime permanente com- 
posto por duas fases, uma comissiva e ou- 
tra omissiva, podendo ate ter, em sua es~ 


trutura, alguns elementos de contato e 
semelhanga com o crime permanente, o 
que se da somente na primeira fase, mas 
jamais na segunda. Isto significa que o de¬ 
lito permanente realiza-se, em regra, em 
uma fase comissiva (ex.: seqiiestrar pessoa, 
privando-a da sua liberdade) e outra omis¬ 
siva (deixar de solta-la). O crime habitual, 
por sua vez, jamais e omissivo, possuindo 
sempre agoes freqiientes que o caracterizam. 
De outra sorte, o crime permanente e de 
execugao continua (ex.: a privacao da li¬ 
berdade da vitima do sequestra continua, 
sem cessar), enquanto o habitual e consti¬ 
tuido de agoes isoladas no tempo e no es- 
pago, embora, no global, sejam considera- 
das um todo (ex.: receber dinheiro de pros- 
tituta como forma de sustento: cada 
conduta de entrega do dinheiro e um ato 
isolado, mas feito de maneira continua). 
Por isso, sao diferentes e nao se encaixam 
na mesma classificagao o delito habitual e 
o crime permanente, nem tampouco se deve 
levar em conta o delito habitual com o cri¬ 
me instantaneo ( Del reato abituale, conti- 
nuatoepermanente, p.469-471). Comisso 
concordamos plenamente, pois o delito 
permanente tern um ato isolado criminoso, 
que se pode prolongar no tempo. O delito 
habitual tern um conjunto de atos que, 
isoladamente, nao sao criminosos, de for¬ 
ma que nao se arrastam no tempo. Pune-se 
o conjunto, e nao a unidade. Nao existe, 
pois, permanencia no crime habitual. Na 
jurisprudencia, torna-se importante o re- 
gistro da seguinte posigao do Tribunal de 
Justiga de Goias, que concedeu o habeas 
corpus para pessoa presa em flagrante pelo 
delito do art. 229: HC 21580-0/217, l. a C., 
rel. Paulo Tales, 04.09.2003, empate,RDPPP 
25/04, p. 101. Apesar do nosso entendi- 
mento, reconhecemos que a posigao atual- 
mente majoritaria, no Brasil, aceita a pos- 
sibilidade de ser considerado permanente 
o delito habitual: exemplifique-se com No- 
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ronha (Direitopenal, v. 3, p. 259) e Del- 
manto ( Codigo Penal comentado, p. 441). 
E ainda: STF: “Casa de prostituigao. (...) 
Havendo elementos no inquerito, que au- 
torizam a denuncia; em se tratando de cri¬ 
me permanente, que exige prova da habi- 
tualidade, a ser completada no curso da 
instrugao; e nao contendo licenga para 
funcionamento de estabelecimento comer- 
cial, autorizacao alias inadmissivel, para 
nele se instalar casa de prostituigao, nao e 
caso de trancamento da agao penal, ade- 
quadamente proposta” (RHC 65.391-SP, 
l. a T., rel. Sydney Sanches, 16.10.1987, v. 
u., DJ 06.11.1987, p. 24.440). Fagamos 
uma ressalva: como pode a habitualidade 
ser comprovada ao longo da instrugao — 
como mencionou o acordao - autorizando- 
se, no entanto, a prisao em flagrante? Se 
nem o fato ti'pico e certo, com maior razao 
dever-se-ia inadmitir o flagrante... Embora 
antigos, permitimo-nos mencionar, ainda, 
outros dois julgados do ST1; admitindo a 
prisao em flagrante no crime habitual - dian- 
te do carater de permanencia porque 
relatadospor Nelson Hungria: RHC 38.220, 
Pleno, 11.01.1961,£>.724.07.1961,p.223; 
HC 36.723, Pleno, 27.05.1959, DJ 
05.09.1960, p.975. Alias, a prova maior de 
que o crime previsto no art. 229 e relegado 
a segundo piano pelos orgaos estatais e, 
justamente, a carencia de acordaos atuais, 
cuidando do tema. Ha, ainda, quem sus- 
tente, minoritariamente, a possibilidade 
de se deixar de lado a propria habitualida¬ 
de: e o caso de Damasio, para quem a pra- 
tica de um unico ato sexual, uma vez ins- 
talada a casa, ja e subciente para conbgurar 
o crime ( Codigo Penal anotado , p. 719-720). 
Se assim fosse, nao se poderia sustentar a 
impossibilidade de tentativa, como o faz o 
ilustrepenalista (ob. cit., p. 720). Sendo a 
habitualidade dispensavel, o simples fato 
de o sujeito montar uma casa com a hnali- 
dade de proporcionar lugar para encontros 


libidinosos ja seria suficiente para configu- 
rar a tentativa do crime previsto no art. 229. 
Entretanto, tal hipotese, para nos, como ja 
frisamos, e inviavel, pois a tentativa e im- 
possivel em crime nitidamente habitual. 

Rufianismo 38 - 39 

Art. 230. Tirar proveito 40 42 da prostitui- 
gao alheia, 43 participando 44 diretamente de 
seus lucros 45 ou fazendo-se sustentar, no todo 
ou em parte, por quem a exerqa: 46 ’ 48 

Pena - reclusao, de 1 (um) a 4 (quatro) 
anos, e multa. 

§ 1.° Se ocorre qualquer das hipoteses do 
§ 1.°do art. 227: 49 

^ Pena - reclusao, de 3 (tres) a 6 (seis) anos, 
alem da multa. 

§ 2.° Se ha emprego de violencia ou 
grave ameaga: 50 

Pena - reclusao, de 2 (dois) a 8 (oito) 
anos, alem da multa e sem prejufzo da pena 
correspondente a violencia. 

38. Conceito de rufianismo: e uma 

modalidade do lenocinio, que consiste em 
viver a custa da prostituigao alheia. E a 
atividade exercida por aquele que explora 
prostitutas e, consequentemente, incentiva 
o comercio sexual. O termo equivalente e 
o cafetao ou caften. 

39. Diferenga entre rufiao e proxe- 
neta: ver nota 26 ao art. 229. 

40. Analisedonucleodotiponzrar 

proveito signihca extrair lucro, vantagem 
ou interesse. O objeto e o comercio ha¬ 
bitual do prazer sexual promovido por 
alguem. As formas compostas do nucleo 
principal {tirarproveito) sao participan¬ 
do dos lucros (reservando, para si, uma 
parte do ganho que a prostituta obtem 
com sua atividade) e fazendo-se sustentar 
(arranjando para ser mantido, provido de 
viveres ou amparado). Nao se demanda 
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seja essa a unica fonte de renda do sujeito 
ativo, mas uma delas. 

41. Sujeitos ativo e passivo: o sujeito 
ativo pode ser qualquer pessoa. E o conhe- 
cido rufiao ou cafetao. O sujeito passivo e 
a pessoa que exerce a prostituigao. Secun- 
dariamente, e a coletividade, pois o delito 
e contra os bons costumes. 

42. Elemento subjetivo do tipo: e o 

dolo. Nao existe a forma culposa. Exige-se 
o elemento subjetivo do tipo especifico, 
consistente no habitus , que e a vontade 
de praticar a conduta com habitualidade, 
como estilo de vida. 

43. Prostituigao alheia: a prostitui¬ 
gao, como j a vimos, e o comercio habitual 
do amor sexual. Nota-se que o tipo penal 
ressaltou ser tal atividade de outra pessoa, 
que nao do proprio agente, visto que a pros¬ 
tituigao, em si, no Brasil, nao e considerada 
ilicito penal. 

44. Crime habitual: tirar proveito par- 
ticipando dos lucros ou tirar proveitofazen- 
do-se sustentar sao condutas nitidamente 
habituais, que implicam em um conjunto. 
Isoladamente, o fato de a pessoa tirar provei- 
to dos lucros da prostituta uma unica vez e 
atipico, penalmente irrelevante. Globalmen- 
te, entretanto, fazendo disso seu metodo de 
vida, torna-se punivel para o direito penal. 
Ver outros comentarios sobre o carater do 
crime habitual, impossibilidade de haver 
tentativa ou prisao em flagrante na nota 37 
feita ao art. 229. 

45. Lucro direto: exige-se seja o ganho 
obtido, neste caso, diretamente auferido da 
prostituigao, e nao do comercio paralelo de 
outros produtos, como bebidas, alojamen- 
tos, alimentos, entre outros. Nessesentido: 
TJSP: “A falta de participagao direta nos 
lucros de prostituta, conseqiientemente, 


o recebimento de aluguel e lucro de bebi¬ 
das nao integra o crime, porque nao pode 
ser tido como participagao direta" (Ap. 
450.799-3/3 ,6 3 C. Feriasjulho 2004, rel. 
Debatin Cardoso, 23.09.2004, v. u., JUBI 
105/05). 

46. Objetos material e juridico: o 
objeto material e a pessoa prostituida ex- 
plorada. O objeto juridico e a moralidade 
sexual e os bons costumes. Note-se que a 
prostituigao em si nao e moralmente ele- 
vada, nem eticamente suportavel, dentro 
dos bons costumes, embora nao seja penal¬ 
mente punivel. Entretanto, quem explora 
a prostituigao pratica ato atentatorio aos 
padroes medios de moralidade e, conforme 
a situagao, penalmente relevante. 

47. Classificagao: trata-se de crime 
comum (aquele que nao demanda sujeito 
ativo qualificado ou especial); material 
(delito que exige resultado naturalistico, 
consistente no efetivo proveito auferido pelo 
agente em detrimento da vitima); de forma 
livre (podendo ser cometido por qualquer 
meio eleito pelo agente); comissivo (“tirar 
proveito” implica em agao) e, excepcional- 
mente, comissivo por omissao (omissivo 
improprio, ou seja, e a aplicagao do art. 13, 
§ 2.°, do Codigo Penal); habitual (moda- 
lidade especifica de crime, cuja relevancia 
penal somente se encontra analisando-se o 
conjunto dos atos do agente. Nao se focaliza 
uma agao isolada, pois a consumagao e um 
todo indefinido, que precisa ser provado 
no curso da investigagao ou do processo); 
unissubjetivo (que pode ser praticado por 
um so agente); plurissubsistente (como re- 
gra, varios atos integrant a conduta, embora, 
por ser habitual, tais atos devam ser vistos 
no conjunto); nao admite tentativa. 

48. Confrontocomfavorecimentoa 
prostituigao: o rufianismo, por haver nitido 
intuito de lucro e de ser mantido gragas a 
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prostituigao alb eia, absorve o favorecimento 
(art. 228). Assira: STJ: “Menor, trabalhando 
para o paciente, com a fungao de fazer pro- 
gramas com homens e mulheres, com ele 
dividia o dinheiro auferido, sendo, entao, 
patente a sua condigao de socio oculto do 
incapaz que, na dicgao de Nelson Hungria, 
funcionava como socio de industria. Nestas 
circunstancias, nao obstante o angariamento 
de clientes a indicar, in thesi , o favorecimen¬ 
to a prostituigao, este delito foi absorvido 
pelo de rufianismo, pela preponderance 
do indevido proveito, consubstanciado 
na participagao nos lucros. Em suma, o 
menor exercia a prostituigao e o paciente 
dela tirava proveito direto, numa especie de 
sociedade. Ordem concedida para excluir 
da condenagao a pena relativa ao crime do 
art. 228 do Codigo Penal” (HC 8.914-MG, 
6. a T., rel. Fernando Gongalves, 16.11.1999, 
v.u.,Z>J17.12.1999,p.400). 

49. Figuraqualificada: “Seavftimae 
maiorde 14 (catorze) e menor de 18 (dezoi- 
to) anos, ou se o agente e seu ascendente, 
descendente, conjuge ou companheiro, 
irmao, tutor ou curador ou pessoa a quern 
esteja confiada para fins de educagao, de 
tratamento ou de guarda”, aumentam-se as 
penas minima (de 1 para 3 anos) e maxima 
(de 4 para 6 anos), em abstrato. 

50. Figura qualificada: aumentam-se 
as penas minima (de 1 para 2 anos) e maxi¬ 
ma (de4para 8 anos) caso haja emprego de 
violencia (coagao fisica) ou grave ameaga 
(intimidagao seria e idonea). Nao se deixa 
de aplicar a pena correspondente a lesao 
causada pelo emprego da violencia, como 
determina o preceito secundario. E o sistema 
da acumulagao material (ver a nota 101-A 
ao art. 69). Se houver lesao grave ou morte, 
aplica-se o disposto no art. 223. Quanto a 
violencia, pode-se presumi-la, de acordo 
com o art. 224. Sao autorizagoes feitas pelo 
art. 232. 


Trafico internacional de pessoas 

Art. 231. Promover, intermediar ou fa- 
cilitar 51 ' 53 a entrada, no territorio nacional, 54 
de pessoa que venha exercer a prostituigao 55 
ou a saida de pessoa para exerce-la no es- 
trangeiro: 56-57 

Pena - reciusao, de 3 (tres) a 8 (oito) anos, 
e multa. 57_A 

§ 1.° Se ocorre qualquer das hipoteses do 
§ 1.° do art. 22 7: 58 

Pena - reciusao, de 4 (quatro) a 10 (dez) 
anos, e multa. 

§ 2.° Se ha emprego de violencia, grave 
ameaga ou fraude, a pena e de reciusao, de 
5 (cinco) a 12 (doze) anos, e multa, alem da 
pena correspondente a violencia. 59 

§ 3.° (Revogado pela Lei 1 7. 106/2005. 

51 . Analise do nucleo do Wpo: pro¬ 
mover significa ser a causa geradora de algo, 
intermediar quer dizer servir de ponte ou 
estar no meio de pessoas, aproximando- 
as, tfacilitar , tornar acessivel, sem grande 
esforgo. Os objetos podem ser a entrada 
ou a saida de pessoa do territorio nacional 
com vistas ao exercicio da prostituigao. 

52. Sujeito ativo e passivo: podem 
ser qualquer pessoa. No tocante ao sujeito 
passivo, exige-se que ele efetivamente se 
prostitua. Admite-se, ainda, secundaria- 
mente, a coletividade, pois e crime contra 
os costumes. 

53. Elementosubjetivodotiporeo 

dolo. Cremos existir o elemento subjetivo 
do tipo especifico, consistente na vontade 
de promover a prostituigao da pessoa que 
fez ingressar ou sair do Pais. A nao adogao 
do elemento especifico poderia resultar em 
injustigas. Imagine-se o sujeito que traz uma 
mulher para empregar-se como gargonete, 
embora ela venha a prostituir-se. Ainda 
que tenha promovido a entrada de pessoa 
no territorio nacional, que, efetivamente, 
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tomou-se prostituta, nao era essa a intengao 
especifica do sujeito. Nao existe a forma 
culposa. 

54. Entrada no territorio nacional: 

pode ser de forma regular (com visto e 
ciencia da autoridade brasileira acerca do 
ingresso) ou irregular (sem visto e sem 
ciencia da autoridade brasileira quanto ao 
ingresso) a entrada de pessoa brasileira que 
se encontra no exterior ou de estrangeira. 

5 5. Exercer a prostituigao: o conceito 
de prostituigao j a implica no exercicio ha¬ 
bitual do comercio da atividade sexual. E 
mais uma modalidade de crime cujo verbo 
principal exige um complemento habitual. 
Para consumar-se, portanto, e indispensavel 
uma veri Picacao minuciosa do ocorrido apos 
a entrada da pessoa no territorio nacional ou 
depois que ela saiu, indo para o estrangeiro. 
Afinal, ainda que a pessoa ingresse no Brasil 
para exercer a prostituigao, mas nao o faga, 
inexiste crime. Nao e delito formal, mas 
material, demandando o efetivo exercicio 
da prostituigao. Discordamos daqueles que 
sustentam estar consumado o crime quando 
a pessoa ingressa ou sai do territorio nacio¬ 
nal, pois o tipo e claro: “de pessoa que nele 
venha exercer a prostituigao'" ou “pessoa que 
vd exerce-la no estrangeiro”. A questao e a 
mesma que levantamos nas notas ao art. 228 
(induzir pessoa a prostituir-se e condutas 
analogas). Ora, ou a pessoa se prostitui 
(pratica o comercio habitual do sexo) ou 
nao ha crime. Seria ilogico o agente dar a 
ideia a alguem para viver da prostituigao, 
sendo por isto punido, ainda que a pessoa 
nao concretize tal sugestao. O mesmo se da 
no caso presente. O agente que promove 
o ingresso de uma pessoa no territorio na¬ 
cional crendo que ela va prostituir-se nao 
pode ser punido imediatamente. Afinal, 
ela pode mudar de ideia e levar vida diver- 
sa, sexualmente regrada. Crime contra os 


costumes nao houve. Alias, ha contradigao 
nos argumentos de alguns doutrinadores 
que nao exigem finalidade especial para o 
cometimento do crime (bastando o dolo 
generico), mas creem se tratar de delito 
formal (fazer ingressar a pessoa “com o fim 
de exercer a prostituigao”). Ora, se o delito 
esta consumado com o simples ingresso, 
entao, no minimo, dever-se-ia sustentar a 
existencia do elemento subjetivo do tipo 
especifico (dolo especlhco). Para nos, como 
exposto, existe a vontade especifica e, ainda 
assim, pela disposigao do tipo penal, e crime 
material. 

56. Objetos material e juridico: o 

obj eto material e a pessoa prostituida ou a se 
prostituir. Os objetos juridicos sao a mora- 
lidade sexual e os bons costumes. Pode ser, 
ainda, a protegao a liberdade sexual (§ 2.°). 

57. Classificagao: trata-se de crime 
comum (aquele que nao demanda sujeito 
ativo qualificado ou especial); material 
(delito que exige resultado naturalistico, 
consistente no efetivo exercicio da prosti¬ 
tuigao) ; de forma livre (podendo ser come- 
tidopor qualquermeio eleito pelo agente); 
comissivo (“promover", “inter mediar" e 
“facilitar” implicam em agoes) e, excepcio- 
nalmente, comissivo por omissao (omissivo 
improprio, ou seja, e a aplicagao do art. 13, 
§ 2.°, do Codigo Penal); instantaneo (cujo 
resultado se da de maneira instantanea, 
nao se prolongando no tempo), embora 
dependa de minuciosa verihcagao, pois 
o complemento e de natureza habitual; 
unissubjetivo (que pode ser praticado por 
um so agente); plurissubsistente (como 
regra, varios atos integram a conduta). N ao 
vemos possibilidade de admitir tentativa, 
pois e um crime condicionado: o ingresso 
ou a saida ja foram realizados, ficando na 
pendencia da consumagao o exercicio da 
prostituigao. Havendo, consuma-se. Ine- 
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xistindo, nao e fato relevante no contexto 
do trafico de pessoas, podendo constituir 
outro tipo de delito. 

57-A. Sangao pecuniaria: ha, nos 
preceitos secundarios, juntamente com a 
pena privativa de liberdade, a multa, inde- 
pendentemente de a finalidade do agente 
ser a obtengao de lucro. 

58. Figuraqualificadarafaixadeapli- 

cacao da pena e elevada para reclusao, de 
quatro a dez anos, e multa, quando a vltima 
forpessoamaiorde 14emenorde 18 anos, 
ou se o agente for seu ascendente, descen- 
dente, conjuge ou companheiro, irmao, 
tutor ou curador ou pessoa a quem esteja 
confiada para a finalidade de educagao, 
tratamento ou guarda. 

59. Figuraqualificada:haumasegun- 
da qualificadora para o delito, que serve 
para elevar a faixa de aplicagao da pena 
para reclusao, de 5 a 12 anos, e multa, se 
houver emprego de violencia, grave ameaga 
ou fraude, alem da pena correspondente 
a violencia. Lembremos, pois, que, con- 
figurando-se as duas qualificadoras (§§. 
l.° e 2.°, coino, por exemplo, a pratica do 
crime pelo ascendente, com emprego de 
violencia), prevalece a qualificadora maN 
grave (§ 2.°), valendo a outra condigao (ser 
pai ou mae) como circunstancia agravante 
(art. 61, II, e, CP). Havendo lesao, decor- 
rente da violencia empregada, adotou a lei 
o sistema da acumulagao material, isto e, 
aplica-se tambem a pena resultante disso 
(ver a nota 101-A ao art. 69). Caso ocorra 
morte ou lesao grave, torna-se cabivel a 
aplicagao do disposto no art. 223. Quanto 
a violencia, pode-se presumi-la, nos termos 
do art. 224. Sao autorizagoes conferidas 
pelo art. 232. 

60. Finalidade de lucro: tornou-se, 
apos a edigao da Lei 11.106/2005, dispen- 
savel em qualquer situagao. 


Trafico inferno de pessoas 

Art. 231-A. Promover, intermediarou fa- 
cilitar, noterritorio nacional, o recrutamento, 
o transporte, a transferencia, o alojamento ou 
o acolhimento da pessoa que venha exercer 
a prostituigao: 61-67 

Pena - reclusao, de 3 (tres) a 8 (oito) 
anos, e multa. 

Paragrafo unico. Aplica-se ao crime de 
que trata este artigo o disposto nos §§ 1,° e 
2.° do art. 231 deste Decreto-lei. 

61. Analise do nucleo do tipo: pro- 
mover significa ser a causa geradora de algo, 
intermediar quer dizer servir de ponte ou 
estar no meio de pessoas, aproximando- 
as, e facilitar, tornar acessivel, semgrande 
esforgo. Os objetos podem ser o recruta¬ 
mento (atividade de angariar adeptos), o 
transporte (levar de um lugar a outro), a 
transferencia (deslocamento de um posto a 
outro, sem necessidade de alteragao ffsica), 
o alojamento (recolher em hospedagem) 
ou o acolhimento (receber em qualquer 
lugar, dando abrigo) de pessoa prostitu- 
ida ou a prostituir-se. O novo tipo penal, 
introduzido pela Lei 11.106/2005, desti- 
na-se a coibir o trafico de pessoas, dentro 
do territorio nacional, com finalidade de 
exercicio da prostituigao. E sabido que, 
atualmente, o turismo sexual (busca de 
lugares turisticos com a meta de conseguir 
relacionamento sexual remunerado) tern 
sido preocupagao de muitas autoridades, 
em especial quando envolve adolescentes 
e ate mesmo criangas, motivo pelo qual 
se toma medida mais severa para impedir 
a facilitagao da prostituigao, inclusive 
de adultos, levando e trazendo pessoas e 
proporcionando, para tan to, hospedagem 
e abrigo. 

62. Sujeitos ativo e passivo: podem 
ser qualquer pessoa. No tocante ao sujeito 
passivo, exige-se que efetivamente se pros- 



923 


Codigo Penal Comentado 


TituloVI - Dos crimes contra os costumes 


titua. Admite-se, ainda, secundariamente, 
a coletividade, pois e crime contra os cos¬ 
tumes. 

63. Elemento subjetivo do tipo: e o 

dolo. Existe, ainda, o elemento subjetivo do 
tipo especlfico, consistente na vontade de 
promover, de algum modo, a prostituigao 
alheia. Portanto, se alguem da abrigo auma 
pessoa, sem saber que se trata de individuo 
com o objetivo de se prostituir, nao pode 
responder pelo delito. Nao existe a forma 
culposa. 

64. Exercicio da prostituicao: ver a 

nota55 ao art. 231. 

65. Objetos material e jurfdico: o 

objeto material e a pessoa prostitulda ou 
que venha a se prostituir. O objeto juridico e 
a moralidade sexual e os bons costumes. 

66. Classificacao: cuida-se de crime 
comum (pode ser cometido por qualquer 
pessoa, sem qualidade especial); material 
(delito que demanda a ocorrencia de resul- 
tado naturalistico, consistente na efetiva 
atividade de prostituicao); de forma livre 
(pode ser concretizado por qualquer meio 
eleito pelo agente); comissivo (“promover”, 
“intermediar” e “facilitar” implicam em 
agoes) e, excepcionalmente, comissivo 
por omissao (aplicaqao do art. 13, § 2°, 
CP); instantaneo (cujo resultado se da em 
momento determinado no tempo), embora 
com a cautela de se verificar o complemento, 
que e de natureza habitual (prostituigao); 
unissubjetivo (pode ser cometido por uma 
unica pessoa); plurissubsistente (delito 
dependente de varios atos). Nao se admite 
tentativa, pois e um crime condicionado; ou 
ocorre a prostituigao e o delito se consuma, 
ou e irrelevante penalmente. 

67. Figuras qualificadas: checar as 
notas 58 e 59 ao art. 231. 


Art. 232. Nos crimes de que trata este 
Capitulo, e aplicavel o disposto nos arts. 

223 e224. 68 

68. Aplicacao do art. 232: ver notas 
aos arts. 223 e 224. 

Capitulo VI 

DO ULTRAJE PUBLICO AO PUDOR 1 

1. Conceito de ultraje publico ao pu- 
dor: ultrajar significa ofender a dignidade, 
insultar ou afrontar; pudor e o sentimento 
de vergonha ou de desonra humilhante. 
Portanto, o capitulo destina-se aos delitos 
voltados a afronta publica (exposta a coleti¬ 
vidade) do sentimento de recato e decencia 
nutrido pela sociedade. Trata-se de outro 
contexto — como o dos delitos contra os 
costumes-profundamente alterado da data 
da criagao do Codigo (1940) ate o presente. 
Cremos devessem esses tipos penais (arts. 
233 e 234) ser excluldos do Codigo Penal, 
reservando-se, se for o caso, para outros 
ramos do direito a punigao merecida a quern 
pudesse ofender o pudor publico. Nao e 
mais epoca de tutela penal absoluta dos 
costumes e este capitulo nao foge a regra, 
mormente quando a sexualidade tornou- 
se mais explorada, inclusive comercial e 
artisticamente, bem como o sentimento de 
vergonha modihcou-se estruturalmente. 
Ao homem medio ja nao choca, como no 
passado, a mesma exposigao de obsceni- 
dades que anteriormente era motivo para 
punigoes exemplares. Suprimindo-se essas 
figuras penais, acaba-secomahipocrisia, por 
vezes reinante, em alguns setores da coleti¬ 
vidade, que demandamum comportamento 
publico que nao possuem na sua vida pri- 
vada. Fingem chocar-se com determinados 
atos, denominados obscenos, quando estao 
acostumados a ve-los, incentiva-los ou ate 
pratica-los em locais e recintos privados. 
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Poder-se-ia dizer que essa nao e a media da 
sociedade, vale dizer, nem todos compactu- 
am, em suas esferas privadas, de atos tidos 
por obscenos, embora nao seja menos real 
afirmar que toleram, com mais amplitude, 
atos alheios. Isso nao significa quese deseje 
uma sociedade libertina ou despudorada, 
mas que o controle dos costumes deve ser 
restrito e condicionado. Imagine-se que 
alguem tire a roupa na praia e outra o faqa 
em pleno centra da cidade, ambas a vista 
de todos os presentes. E bem possivel que, 
na praia, nao haja o mesmo choque - em 
face do aumento do nudismo como pratica 
naturalista - que ocorreria na zona central, 
onde todos estao vestidos e muito preocu- 
pados com a imagem. Ocorre que, ainda 
que se tire a roupa no centra da cidade, 
e possivel que os passantes nao liguem, 
deixando de se sentir ofendidos pela con- 
duta; ao contrario, pode a pessoa que assim 
agiu ser objeto de piedade ou compaixao, 
pela atitude disparatada que protagoni- 
zou. E, dependendo do exato local, pode 
ser aplaudida e incentivada, diante da sua 
ousadia contestatoria ou seu proposito pro- 
pagandista. Portanto, condutas como essas 
-ainda consideradas pelo tipo penal como 
obscenas - poderiam ser obj eto de punicao 
administrativa, com pesadas multas, se fosse 
o caso, da mesma forma que sao aplicadas 
para quem nao respeita regras de transito. 
E, insistindo-se na mantenqa do crime, ao 
menos dever-se-ia considera-lo sujeito a 
representaqao, portanto de aqao publica 
condicionada. Se, porventura, alguem se 
sentisse ofendido pelo ato tido por obsceno, 
apresentaria representaqao, autorizando o 
Ministerio Publico a agir. O Promotor, por 
sua vez, analisaria o contexto dos fatos e 
os usos e costumes da epoca para chegar a 
conclusao de promover ou nao a aqao penal, 
fal problematica ja foi abordada, embora 
de modo mais ameno, por Nelson Hungria, 
nos idos de 50, tratando da interpretaqao 


dos crimes de ultraje ao pudor publico: “A 
interpretaqao deste, na especie, nao pode 
abstrair os usos e costumes , pois ai e que o 
exegeta tern de buscar o sentido e o valor do 
texto da incriminaqao legal. Para a fixaqao 
do conceito d e pudor publico, objetividade 
juridica do crime em questao, e imprescin- 
divel que se consultem os habitos sociais 
variaveis, no espaqo e no tempo, no seio de 
um mesmo povo e ate no ambito de uma 
mesma cidade. (...) A lei penal nao pode 
preocupar-se com uma moral ideal ou ri- 
gidamente estandardizada, pois, de outro 
modo, estaria fatalmente condenada a de- 
suetudo. Incumbe-lhe apenas salvaguardar a 
mutavel e relativa moralidade media no seio 
da comunhao civil. O juiz penal nao pode 
perder de vista que, ao incriminar o ‘ultraje 
publico ao pudor’, o legislador propos-se 
a tutelar a moral coletiva , nao segundo um 
tipo pure ou abstrato, mas como o sentimen- 
to (aspecto interno) e a conduta (aspecto 
externo) comuns ou normals em torno da 
sexualidade da vida social. A lei protege 
nao so o pudor publico, que e o sentimento 
medio de moralidade sob o ponto de vista 
sexual (pudiclcia do homo medius ), como 
assegura os bons costumes, que dizem com 
o decoro, conveniencia e reserva usuais, 
no tocante aos fatos sexuais (conduta eti- 
co-social do homo medius )” (Comentarios 
ao Codigo Penal , v, 8, p. 308-309). E mo¬ 
menta de descriminalizaqao de condutas 
que podem ser punidas, se for o caso, por 
outros instrumentos, que nao a via penal. 
Confira-se na expressao de Luigi Ferrajoli: 
Comportamentos como o ato obsceno ou 
o desacato, por exemplo, correspondem 
a figuras delituosas, por assim dizer, ‘em 
branco’, cuja identificaqao judicial, devido 
a indeterminaqao de suas definiqoes legais, 
remete inevitavelmente, muito mais do que 
a provas, a discricionarias valoraqoes do 
juiz, que de fato esvaziam tanto o principio 
formalista da legalidade quanto o empirico 
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da fatualidade do desvio purrivel” (Direito 
erazao, p. 32). 

Ato obsceno 

Art. 233. Praticar 24 ato obsceno 4 5 em 
lugar publico, 6 ou aberto ou exposto ao 
publico: 7 * * ' 10 

Pena - detengao, de 3 (tres) meses a 1 
(um) ano, ou multa. 

2. Analisedonucleodotipoipraricar 
e executar, levar a efeito ou realizar, impli- 
cando em movimentacao do corpo humano, 
e nao simplesmente em palavras. O objeto 
e ato obsceno. 

3. Sujeitos ativo e passivo: o sujeito 
ativo pode ser qualquer pessoa. O sujeito 
passivo e a coletividade. Deveria ser, se man- 
tida a figura criminosa, como sustentamos 
na nota 5 ao art. 227, pessoa determinada, 
ou seja, alguem que efetivamente se sentisse 
ofendido pela conduta. 

4. Elemento subjetivo do tipo: e o 

dolo, exigindo-se, ainda, o elemento sub¬ 
jetivo espectfico, consistente na vontade 
particular de ofender o pudor alheio. Nao 
ha a forma culposa. 

5. Ato obsceno-Elemento normati¬ 
ve do tipo: a conceituagao de ato obsceno 
envolve, nitidamente, uma valoraqao cul¬ 
tural, demonstrando tratar-se de elemento 
normativo do tipo penal. Obsceno e o que 
fere o pudor ou a vergonha (sentimento 
de humilhaqao gerado pela conduta inde- 
corosa), tendo sentido sexual. Trata-se de 
conceito mutavel com o passar do tempo 
e deveras variavel, conforme a localidade. 

Cremos ser, diante do que a midia divulga 

todos os dias em todos os lugares, conduta 

de dificil configuracao, atualmente. Ainda 

assim, o movimento corporeo voluntario 

(ato) que tenha por fim ofender o senti¬ 


mento de recato, resguardo ou honestida- 
de sexual de outrem pode ser classiftcado 
como obsceno. Ex.: a pessoa que mostra o 
seu orgao sexual em publico para chocar e 
ferir o decoro de quern presencia a cena. 

6. Lugar publico: e o local de aberta 
frequencia das pessoas, como ruas, praias, 
avenidas, entre outros. E o que Chassan 
denomina de “lugar publico por natureza 

(apud Hungria, Comentdrios ao Codigo 
Penal, v. 8, p. 311). 

7. Lugar aberto ou exposto ao publi¬ 
co: o lugar aberto ao publico tern entrada 
controlada, mas admite uma variada gama de 
frequentadores, como osparques, cinemas, 
teatros, dentre outros. Na class ificaaio de 
Chassan, e o “lugar publico por destino” 
(ob. cit.,p. 311). O local exposto ao publico 
e aquele que, mesmo sendo de natureza 
privada, consegue chegar as vistas do pu¬ 
blico, como a varanda aberta de uma casa 
que fica defronte a via publica. Na visao de 
Chassan, e o “lugar publico por acidente” 
(ob. cit., p. 311). Entendemos ser lugar 
“exposto ao publico” aquele que esta ape- 
nas sujeito a vista de varias pessoas (e nao 
necessariamente visto por varias pessoas), 
ingressando nesse conceito, pois, o interior 
de veiculo estacionado na rua, o quintal de 
uma residencia cuj os muros nao sejam altos 
o suheiente para impedir acesso visual de 
terceiros, dentre outros. 

8. Objetos material e jundico: o ob¬ 
jeto material e a pessoa que presencia o ato. 
O objeto juridico e a moralidade publica, 
e, estando no contexto dos crimes contra 
os costumes, ha de ter conotaqao sexual. 

9. Classificaqao: trata-se de crime co¬ 
mum (aquele quenao demanda sujeito ativo 
qualificado ou especial); formal (delito que 
nao exige resultado naturalistico, consis¬ 
tente na efetiva producao de um resultado 
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ofensivo ao pudor de alguem). Pela redagao 
do tipo penal, essa e a conclusao a que se deve 
chegar, embora, como ja sustentamos, seja 
o caso de descrimmaiizacao ou, ao menos, 
de transformagao em crime material, impli- 
cando na existencia de alguem efetivamente 
ofendido pelo ato. E crime de forma livre 
(podendo ser cometido por qualquer meio 
eleito pelo agente); comissivo (“praticar” 
implica em agao) e, excepcionalmente, 
comissivo por omissao (omissivo impro- 
prio, ou seja, e a aplicagao do art. 13, § 
2.°, do Codigo Penal); instantaneo (cujo 
resultado se da de maneira instantanea, nao 
seprolongando no tempo); unissubjetivo 
(que pode ser praticado por urn so agente); 
unissubsistente (praticado por um unico 
ato) ou plurissubsistente (como regra, 
varios atos integram a conduta), conforme 
o caso; admite tentativa na forma pluris¬ 
subsistente. 

10. Crime impossfvel: defendemos 
o ponto de vista de que a publicidade e es¬ 
sential a figura tipica, ou seja, se o agente 
pratica o ato obsceno em lugar publico, 
pela sua natureza, mas completamente 
longe das vistas de qualquer pessoa, e crime 
impossivel. Nao tem cabimento punir-se o 
agente que fica nu no meio de um estadio 
de futebol vazio, durante a madrugada, 
sem que ninguem tenha visto o seu ato. 
Ou punir-se aquele que resolve urinar no 
meio de uma rua deserta, ainda que exi- 
bindo, ostensivamente, seu orgao sexual. 

O objeto juridico protegido e a moralidade 
publica, exigindo-se potencialidade lesiva 
nessa conduta, pois, do contrario, trata-se 
de objeto absolutamente improprio (art. 
17, CP). Defender o contrario e sustentar 
ser um crime de perigo abstrato, quando, 
em verdade, o tipo fala em “praticar” + “ato 
obsceno” + “lugar publico ou exposto ao pu¬ 
blico” , que, segundo nos parece, forma um 
trinomio destinado a possibilidade concreta 


de ofensa ao pudor. Ora, sem publico nao 
pode haver obscenidade, nem tampouco a 
concretizagao da lesao aos bons costumes. 
Reconhecemos, no entanto, que a maioria da 
doutrina e da jurisprudencia exige apenas 
a pratica da obscenidade em local publico, 
aberto ou exposto ao publico, independen- 
temente de ter sido visto por alguem. Basta 
que alguem, em tese, possa por ali passar 
no momento do ato obsceno. Diz Hungria: 
“Basta que o ato seja potencialmente escan- 
daloso” ( Comentarios ao Codigo Penal, v. 
8, p. 311). Justamente por nao se exigir o 
escandalo na atual figura tipica e que o An- 
teprojeto da Parte Especial do Codigo Penal 
estipulou em sentido contrario: “Praticar, 
em lugar publico, aberto ou exposto ao 
publico, ato obsceno que cause escandalo ", 
o que melhora, consideravelmente, o tipo 
incriminador. Ainda assim, cremos ideal, 
alem da exigencia da produgao de escandalo 
- se for para manter o crime no Codigo Penal 
-, que fosse condicionado a representagao 
de alguem. Ad argumentandum, a se man¬ 
ter o rigorismo de interpretagao do atual 
tipo penal, considerando-se, ainda, crime 
de perigo abstrato, bem como levando-se 
em conta alguns acordaos disciplinando o 
assunto e fazendo incluir como ato obsceno 
o “beijo lascivo”, a “bolinagao”, a “nudez 
em campanha publicitaria”, dentre outros, 
estariamos diante de um delito dos mais 
comuns, passivel de prisao em flagrante em 
inumeras danceterias, cinemas, parques, 
ruas e locais onde jovens, despreocupa- 
dos com tanto pudor, cometem tais atos 
frequentemente. 

Escrito ou objeto obsceno 

Art. 234. Fazer, importar, exportar, ad- 
quirir ou ter 11 ' 13 sob sua guarda, para fim de 
comercio, de distribuigao ou de exposigao 
publica, escrito, desenho, pintura, estampa 
ou qualquer objeto obsceno: 1417 
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Pena - detengao, de 6 (seis) meses a 2 
(dois) anos, ou multa. 

Paragrafo unico. Incorre na mesma pena 
quern: 

I - vende, distribui ou expoe a venda 18-20 
ou ao publico qualquer dos objetos referidos 
neste artigo; 21-22 

II - realiza, 23-25 em lugar publico ou 
acessivel ao publico, representagaoteatral, 26 
ou exibigao cinematografica 27 de carater 
obsceno, 28 ou qualquer outro espetaculo, 29 
que tenha o mesmo carater; 30-31 

III - realiza, 32-34 em lugar publico ou aces- 
slvel ao publico, ou pelo radio, audigao ou 
recitagao 35 de carater obsceno. 36 37 

11. Analisedonucleodotipo:yazer 

(dar existencia ou construir), importar (fa- 
zer ingressar no Pals vindo do estrangeiro), 
exportar (fazer sair do Pals com destino ao 
exterior), adquirir (obter ou comprar) e ter 
sob sua guarda (possuir sob sua vigilancia e 
cuidado) sao as condutasposslveis. O objeto 
e algo vislvel considerado obsceno. Trata-se 
de tipo misto alternative: a pratica de uma 
ou mais condutas implica na realizagao de 
um so delito. 

1 2 . Sujeitos ativo e passivo: o sujeito 
ativo pode ser qualquer pessoa. O sujeito 
passivo e a coletividade. Deveria ser, tam- 
bem, alguem determinado, como no caso 
do art. 233, evitando-se que haja o indevido 
perigo abstrato nesta hipotese. 

13. Elemento subjetivo do tipo: e 

o dolo. Exige-se elemento subjetivo do 
tipo especlfico, consistente na vontade de 
comercializar, distribuir ou expor algo que 
possa ofender a moralidade publica no 
campo sexual. Nao ha a forma culposa. 

14. Conceitos de escrito, desenho, 
pintura e estampa: escrito e o material re- 
presentado por letras; desenho e a represen- 
tagao de formas por escrito, evidenciando 
uma ilustragao concreta ou abstxata;pintura 


e a aplicagao de tintas em uma superflcie 
para expressar formas ou figuras, trazendo 
a lume uma ilustragao concreta ou abstrata 
(nao envolve, neste contexto, a simples 
aplicagao de tinta corante em uma super¬ 
flcie); estampa e uma ilustragao impressa. 
O tipo vale-se, ainda, da interpretagao ana- 
logica, demonstrando que outros objetos 
semelhantes aos exemplificados, desde que 
obscenos, podem ser considerados. 

15. Conceito de obsceno: ver nota 
5 ao artigo anterior. 

16. Objetos material e juridico: o 

objeto material e o escrito, desenho, pintura, 
estampa ou qualquer objeto obsceno. O 
objeto jurldico e a moralidade publica no 
contexto sexual. Com maior razao do que 
ja expusemos quanto ao art. 233, nao ha 
cabimento na manutengao deste tipo penal, 
especialmente apos a edigao da Constituigao 
Federal de 1988, que busca eliminar toda 
forma de censura as atividades artlsticas. 
Ver a proxima nota. 

16-A. Inconstitucionalidade do art. 

234: defendlamos ser o art. 234 do Codigo 
Penal, atualmente, inaplicavel em virtude 
de atipicidade material, justificada pelo 
princlpio da adequagao social. Melhor 
refletindo, parece-nos, em verdade, ser 
inconstitucional. Logo, com maior razao, 
incablvel a sua utilizagao. Nao ofende, ape- 
nas, o princlpio da legalidade, por via de 
seu corolario, a taxatividade, diante da falta 
de clara definigao acerca do que vem a ser 
algo obsceno (elemento normativo do tipo 
de vaguezanltida). Fere, sobretudo, outras 
normas eprinclpios constitucionais, como 
a liberdade de expressao, especialmente no 
formato artistico, bem como a liberdade 
de comunicagao social, sem qualquer tipo 
de censura. Para conferir: “E livre a ma- 
nifestagao do pensamento, sendo vedado 
o anonimato” (art. 5.°, IV, CF); “E livre a 
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expressao da atividadeintelectual, artlstica, 
cientlfica e de comunicagao, independen- 
temente de censura ou licenga” (art. 5.°, 
IX, CF); “A manifestagao do pensamento, 
a criagao, a expressao e a informagao, sob 
qualquer forma, processo ou vefculo nao 
sofrerao qualquer restrigao, observado o 
disposto nesta Constituigao” (art. 220, 
caput, CF); “E vedada toda e qualquer 
censura de natureza polltica, ideologica e 
artlstica” (art. 220, § 2.°, CF). Em suma, 
a Constituigao Federal em nenhum ponto 
prolbe ou mesmo menciona a obscenidade, 
mormente a que estiver voltada a aspectos 
de manifestagao artlstica. Objetos e escri- 
tos eroticos (ou mesmo pornograficos) 
poderiam ser considerados obscenos ? Por 
certo, alguns erotofobicos prontamente 
diriam, sempre, que sim. Porem, eles nao 
constituem a maioria da sociedade e nao 
espelham a naturalidade com que o amor 
sexual, quando exercido livremente pela 
pessoa adulta, deve ser encarado na atua- 
lidade. Alias, se tal conteudo (erotico ou 
pornografico) pudesse ser considerado 
obsceno, qualquer proprietario de uma sex 
shop, loja que comercializa tais produtos, 
abertamente, recolhendo impostos aos co- 
fres publicos, dever ia ser preso e processado 
como incurso no art. 234 do Codigo Penal. 
Por outro lado, se a obscenidade diz respei- 
to, essencialmente, ao conteudo sexual da 
conduta humana, que possa causar ofensa 
ao pudor de outrem, inumeros espetacu- 
los, filmes, livros e revistas deveriam ser 
recolhidos e seus produtores e editores 
processados, com base no mencionado art. 
234. Evidentemente, cuidar-se-ia de uma 
anomalia tecnico-jurldica; uma afronta a 
direitos e garantias fundamentais expres- 
samente previstos na Constituigao Federal. 
Ilustrando, a cidade de Sao Paulo - como 
varias outras localidades mundo afora - foi 
palco, ha alguns anos (27 de abril de 2002), 
no seu principal parque (Ibirapuera), de um 


ensaio fotografico, quando inumeras pes- 
soas ficaram peladas e posaram para as de- 
vidas fotos arttsticas do americano Spencer 
Tunick. Ao amanhecer de um sabado, quern 
chegasse ao parque publico ainda poderia 
ver os indivlduos nus caminhando de um 
lado para outro. Trata-se de obscenidade ou 
artel Ninguemfoidetido; nenhum processo 
judicial houve. Alias, os candidates a nudez 
foram convidados ao mencionado ensaio 
pela internet e pela imprensa, a vista dos 
orgaos publicos. O que se deve proibir ou 
limitar - e leis federais existem para tanto 
- e o acesso de criangas e adolescentes a 
espetaculos em geral de conteudo porno¬ 
grafico, com o fito de respeitar a formagao 
moral e intelectual das pessoas na faixa 
etaria abaixo dos 18 anos, ainda imaturas. 
Para tanto, ha os tipos penais adequados, 
estes sim em harmonia com a Constituigao, 
que sao os arts. 240, 241 e 241-A a 241-E 
da Lei 8.069/90 (Estatuto da Crianga e do 
Adolescente). No mais, pessoas adultas nao 
precisam da tutela do Estado para terem 
acesso ou nao a pornografia. Se tal fosse 
feito, nao se poderia sustentar a liberdade 
de expressao, nem se poderia dizer que, no 
Brasil, inexiste censura. Enfim, o disposto 
no art. 234 do Codigo Penal e inadequado e 
inconstitucional, bastando voltar os olhos a 
realidade para constatar o seu esquecimento 
na pratica. 

17. Classificagao: trata-se de crime 
comum (aquele que nao demanda sujeito 
ativo qualificado ou especial); formal (delito 
que nao exige resultado naturallstico, con- 
sistente na efetiva ofensa ao pudor publico); 
de forma livre (podendo ser cometido por 
qualquer meio eleito pelo agente); comissivo 
(os verbos implicam em agoes) e, excepcio- 
nalmente, comissivo por omissao (omissivo 
improprio, ou seja, e a aplicagao do art. 13, 
§ 2.°, do Codigo Penal); instantaneo (cujo 
resultado se da de maneira instantanea, nao 
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se prolongando no tempo) e permanente 
(cuja consumagao se arrasta no tempo) 
na modalidade “ter sob sua guarda”; unis- 
subjetivo (que pode ser praticado por um 
so agente); plurissubsistente (como regra, 
varios atos integram a conduta); admite 
tentativa. 

18. Analisedo nucleodotipo: vender 
e alienar por determinado prego; distribuir 
significa espalhar para diferentes partes; 
expora venda quer dizer mostrar ou colocar 
a descoberto com a finalidade de vender. E 
tipo misto alternative, podendo o agente 
concretizar uma ou mais condutas para 
responder por um unico crime. 

19. Sujeitos ativo e passivo: o sujeito 
ativo e qualquer pessoa. O sujeito passivo 
e a coletividade. 

20. Elemento subjetivo do tipo: e 

o dolo, acrescido da vontade especifica 
de ofender a moralidade publica sexual, 
com intencao comercial. Nao ha a forma 
culposa. 

21. Objetos material e juridico: o 

objeto material e qualquer objeto referido 
no caput. O objeto juridico e a moralidade 
publica sexual. 

22. Classificagao: trata-se de crime 
comum (aquele que nao demanda sujeito 
ativo qualificado ou especial); formal (delito 
que nao exige resultado naturalistico, con- 
sistente na efetiva ofensa ao pudor publico); 
de forma livre (podendo ser cometido por 
qualquer meio eleito pelo agente); comissivo 
(os verbos implicam em acoes) e, excepcio- 
nalmente, comissivo por omissao (omissivo 
improprio, ou seja, e a aplicacao do art. 13, 
§ 2.°, do Codigo Penal); instantaneo (cujo 
resultado se da de maneira instantanea, 
nao se prolongando no tempo), exceto na 
forma “expor a venda”, que e permanente 
(a consumagao se arrasta no tempo); unis- 


subjetivo (que pode ser praticado por um 
so agente);plurissubsistente (como regra, 
varios atos integram a conduta); admite 

tentativa. 

23. Analise do nucleo do tipo: rea- 
lizar significa por em pratica ou criar. Tern 
por objeto uma representagao teatral ou 
cinematografica ou espetaculo obsceno. 

24. Sujeitos ativo e passivo: o sujeito 
ativo e qualquer pessoa. O sujeito passivo 
e a coletividade. 

25. Elemento subjetivo do tipo: e 
o dolo, acrescido da vontade especifica de 
ofender a moralidade publica sexual. Nao 
ha a forma culposa. 

26. Conceito de representagaotea¬ 
tral : 6 o ato de interpretar, atraves de cenas, 
uma determinada historia ou situagao da 
vida real para o publico em geral. 

27. Conceito de exibigao cinema¬ 
tografica: e a mostra de uma pelicula feita 
para cinema. 

28. Conceito de obsceno: ver nota 
5 ao artigo anterior. 

29. Outro espetaculo: e ainterpreta- 
gao analogica, utilizada no tipo penal, como 
forma de permitir ao aplicador do direito 
incluir qualquer mostra publica onde se use 
a interpretagao, semelhante a representagao 
teatral ou a exibigao cinematografica (ex.: 
espetaculo de danqa). 

30. Objetos material e jurfdico: o 

objeto material e representagao teatral, exi¬ 
bigao cinematografica ou outro espetaculo 
obsceno. O objeto juridico e a moralidade 
publica sexual. 

31. Classificagao: trata-se de crime 
comum (aquele que nao demanda sujei¬ 
to ativo qualificado ou especial); formal 
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(delito que nao exige resultado natura- 
listico, consistente na efetiva ofensa ao 
pudor publico); de forma livre (podendo 
ser cometido por qualquer meio eleito pelo 
agente); comissivo (“realizar” implica em 
agao) e, excepcionalmente, comissivo por 
omissao (omissivo improprio, ou seja, e a 
aplicagao do art. 13, § 2°, do Codigo Penal); 
permanente (cuja consumagao se arrasta 
no tempo, enquanto o espetaculo estiver 
sendo realizado; unissubjetivo (que pode 
ser praticado por um so agente); plurissub- 
sistente (como regra, varios atos integrant 
a conduta); admite tentativa. 

32. Analise do nucleo do tipo: ver 

nota 23 ao inciso anterior. O objeto, neste 
caso, e a audigao ou a recitagao obscena. 

33. Sujeitos ativo e passivo: o sujeito 
ativo e qualquer pessoa. O sujeito passivo 
e a coletividade. 

34. Elemento subjetivo do tipo: e 

o dolo, acrescido da vontade especifica de 
ofender a moralidade publica sexual. Nao 
ha a forma culposa. 


35. Conceitode audigao ourecita- 
?ao: audigao e o processo de fazer ouvir, 
enquanto recitagao e a leitura em alta e clara 
voz. 

36. Objetos material e jurfdico: o 

objeto material e a audigao ou recitagao 
obscena. O objeto juridico e a moralidade 
publica sexual. 

37. Classificagao: trata-se de crime 
comum (aquele que nao demanda sujei¬ 
to ativo qualificado ou especial); formal 
(delito que nao exige resultado natura- 
listico, consistente na efetiva ofensa ao 
pudor publico); de forma livre (podendo 
ser cometido por qualquer meio eleito pelo 
agente); comissivo (“realizar” implica em 
agao) e, excepcionalmente, comissivo por 
omissao (omissivo improprio, ou seja, e a 
aplicagao do art. 13, § 2.°, do Codigo Penal); 
permanente (cuja consumagao se arrasta 
no tempo, enquanto a audigao ou recita¬ 
gao estiver sendo realizada); unissubj etivo 
(que pode ser praticado por um so agente); 
plurissubsistente (como regra, varios atos 
integram a conduta); admite tentativa. 
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Dos crimes contra a familia 1 


1. Protegao constitutional: a Cons¬ 
tituigao Federal preceitua ser a familia a 
base da sociedade, merecedora de especial 
protegao do Estado (art. 226, caput , CF). 
Por isso, sao reconhecidos, como forma- 
dores de um nucleo familiar, nao somente 
o casamento, mas tambem a uniao estavel. 
Esta, no entanto, esta fora da protegao dis- 
pensada pelo direito penal. 

Capitulo I 

DOS CRIMES CONTRA 
O CASAMENTO 2 

2. Protegao constitutional : o primeiro 
texto constitucional que, expressamente, 
fez referenda a familia e o de 1934. Nessa 
Constituigao, mencionava-se ser a familia 
constituida pelo casamento indissoluvel, 
gozando de especial protegao do Estado. 
O mesmo previram as Constituigoes de 
1937,1946 e 1967, inclusive com aEmenda 
Constitucional 1, de 1969. Em 1977, afas- 
tott-se a indissolubilidade do casamento, 
instituindo-se o divorcio no Brasil. A Cons¬ 
tituigao de 1988, apesar de inovadora na 
conceituagao de familia e de sua formagao, 
continuou privilegiando o casamento como 
figura central na origem da entidade familiar 
(Guilherme Calmon Nogueira da Gama, A 
familia no direito penal , p. 37-43). 

Bigamia 3 

Art. 235. Contrair 4 ' 6 alguem, sendo ca- 
sado, 7 novo casamento: 813 

Pena - reclusao, de 2 (dois) a 6 (seis) 
anos. 

§ 1,° Aquele que, nao sendo casado, 14 
contrai casamento com pessoa casada, 


conhecendo 15 essa circunstancia, e punido 
com reclusao ou detengao, 16 de 1 (um) a 3 
(tres) anos. 17 

§ 2° Anulado por qualquer motivo o 
primeiro casamento, ou o outro por motivo 
que nao a bigamia, considera-se inexistente 
o crime. 18 

3 . Conceito de bigamia: e a situagao da 
pessoa quepossui dois conjuges. Entretanto, 
no contexto dos crimes contra o casamento, 
quer espelhar a hipotese do sujeito que se 
casa mais de uma vez, nao importando 
quantas. Assim, quern se casa por quatro 
vezes, por exemplo, e considerado blgamo, 
embora seja autentico pollgamo. 

4. Analise do nucleo do tipo -.contrair 
casamento significa ajustar a uniao entre 
duas pessoas de sexos diferentes, devida- 
mente habilitadas e legitimadas pela lei civil, 
tendo por finalidade a constituigao de uma 
familia. O matrimonio, atualmente, nao e 
a unica forma de se constituir uma familia, 
embora continue sendo uma das principais 
vias. A Constituigao Federal reconhece 
a uniao estavel como entidade familiar, 
para efeito da protegao do Estado , o que 
nao significa que se formem, a partir dal, 
os lagos matrimoniais (art. 226, § 3.°, CF). 
Portanto, o crime de bigamia somente se da 
quando o agente, ja sendo casado, contrai 
novo casamento , nao sendo suficiente a 
uniao estavel. 

5. Sujeitos ativo e passivo: o sujeito 
ativo somente pode ser a pessoa casada. O 
sujeito passivo e o Estado, emprimeiro lugar, 
que tern o interesse maior na preservagao da 
base da sociedade, que e a entidade familiar 
monogamica. Tanto isso e realidade que o 
sujeito, ainda que contando com a concor- 
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dancia do primeiro conjuge, continuara 
sendo punido se contrair novo matrimonio. 
Porem, em segundo piano, esta tambem o 
conjuge do primeiro casamento. Pode ser 
considerado, ainda, o segundo conjuge, 
caso nao saiba que se esta casando com 
pessoa impedida. 

6. Elemento subjetivo do tipo: e o dolo. 
Nao existe a forma culposa, nem se exige 
elemento subjetivo do tipo especlfico. 

7. Pressuposlo paraa configuragao do 
delito: existencia valida do primeiro casa¬ 
mento. Se as primeiras nupcias estao sendo 
discutidas na esfera civil, trata-se de questao 
prejudicial, provocadora da suspensao do 
feito criminal ate a sua solugao definitiva 
no foro competente (art. 92, CPP). 

8. Novo casamento: como jamencio- 
nado,naose configura o delito - que e contra 
o casamento — caso o sujeito j a casado prin- 
cipie uma uniao estavel com outra pessoa. O 
segundo matrimonio, para a confrguracao do 
delito, necessita ser valido. Observe-se que 
a anulagao de qualquer dos casamentos por 
conta da bigamia nao faz o crime desaparecer, 
pois e um efeito civil provocado justamente 
pelo delito praticado. 

9. Objetos material ejundico: o obje- 
to material e o casamento. O objeto jurfdico 
e o interesse estatal na preservacao da famtlia 
como base da sociedade e do casamento 
monogamico, eleito como a forma mais 
estavel de constituicao familiar. 

10. Classifica^ao: trata-se de crime 
proprio (aquele que demanda sujeito ativo 
qualificado ou especial); material (delito que 
exige resultado naturalistico, consistente na 
efetiva ofensa aos lagos matrimoniais); de 
forma vinculada (so podendo ser cometido 
pela contraqao de um segundo matrimo¬ 
nio, que exige uma serie de formalidades 


legais); comissivo (“contrair” implica em 
apao) e, excepcionahnente, comissivo por 
omissao (omissivo improprio, ou seja, e a 
aplicagao do art. 13, § 2.°, do Codigo Pe¬ 
nal); instantaneo (cujo resultado se da de 
maneira instantanea, nao se prolongando 
no tempo). E este um tipico exemplo do 
fenomeno que a doutrina chama de crime 
instantaneo de efeitospermanentes, isto e, 
o delito e instantaneo, sem prolongamento 
da consumaqao, mas aparenta ser perma- 
nente, pois o blgamo permanece casado 
com duas pessoas ao mesrnn tempo, dando 
a impressao de continuar ofendendo o bem 
juridico protegido. E crime plurissubjetivo 
(que somente pode ser praticado por mais 
de um agente), nao significando que os dois 
serao punidos, ou seja, se o segundo conjuge 
nao souber que a pessoa com quem se casa 
ja e casada, houve erro de tipo; plurissub- 
sistente (em regra, varios atos integram a 
conduta); admite tentativa, embora de rara 
configuraqao. O processo de habilitagao do 
casamento nao deve ser considerado ato 
executorio do crime, mas meramente fase 
de preparagao. A execugao tem inicio com 
a celebragao. 

11. Prescrigao:possui regra especial. 
Em que pese ser crime instantaneo, a pres- 
cripao nao comega a correr a partir da data 
da celebragao do segundo casamento, mas 
sim do momento em que o fato se tornou 
conhecido (art. Ill, IV, CP), justamente 
porque o delito de bigamia costuma ser 
camuflado, tornando mais dificil para o 
Estado punir o agente. Ver nota a respeito 
no art. 111. 

12. Concurso de crimes: a contra- 
gao de mais de dois casamentos pode dar 
ensejo ao crime continuado. Portanto, a 
uniao matrimonial realizada pelo agente 
depois de ja se ter casado duas vezes deve 
ser considerada novo delito, aplicando-se, 
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se preenchidos os requisitos, a regra do art. 
71 do Codigo Penal. Haposigao contraria, 
sustentando tratar-se sempre de concurso 
material (cf. Noronha, Direito penal, v. 3, 
p. 298). 

13. Bigamia e erro deproibi<;ao:so- 
mente e possivel se acolher a afirmativa de ter 
havido erro quanto a ilicitude do fato caso o 
agente demons tre efetivo desconhecimento 
da po tencialidade lesiva de sua conduta. Se 
utilizar inumeras evasivas e tergiversagoes 
para encobrir o ato, estara demonstrando 
que tinha plena ciencia da proibigao do 
segundo casamento. A respeito, confrra-se: 
“Possuia o acusado plena consciencia da 
antijuridicidade do seu segundo casamento, 
conformedemonstrado nos autos, tanto que, 
pressionado para providenciar os documen- 
tos para as suas segundas nupcias, primeiro 
‘pos fogo’ no cartorio onde se casara pela 
primeira vez, depois ‘matou’ sua primeira 
esposa em um acidente e, por ultimo, re- 
tirou uma segunda via da sua certidao de 
nascimento, fazendo-se passar por ‘solteiro’ 
perante o Cartorio de Registros. O fato de ser 
o apelante pessoa simples, mecanico, sem 
condigoes, portanto, de conhecer a Lei do 
Divorcio e seus efeitos, nao possui o condao 
debeneficia-lo” (TJMG, Ap. 147.796-7, l. a 
C.,rel. Luiz Carlos Biasutti, 25.05.1999, v. 
u.,RT 773/644). 

14. Excegao plurahstica: elegeu o 
tipo penal uma excegao a teoria monista, 
adotada no concurso de pessoas. O mo- 
nismo signifrca que “quem concorre para 
o crime incide nas penas a ele cominadas”, 
ou seja, ha um so delito para co-autores 
e participes. No caso presente, como em 
outras excegoes, preferiu o legislador punir 
mais brandamente a pessoa solteira que, 
tendo pleno conhecimento do estado civil 
do futuro conjuge, contrai matrimonio 
com pessoa casada. Note-se que a pena e 
reduzida da metade. 


15. Elemento subjetivo do tipo: neste 
caso, admite-se apenas o dolo direto, em 
face da expressao “conhecendo essa cir- 
cunstancia”. 

16. Pena aiternati va: a pena privativa 
de liberdade tem valores abstratos fixos 
- de 1 a 3 anos -, embora tenha permitido 
o legislador que o juiz opte entre reclusao 
e detengao. Embora a diferenga pratica 
entre ambas as penas seja imperceptivel, 
e natural que a detengao seja mais branda 
que a reclusao. Portanto, deve o magistrado 
levar em consideragao as circunstancias do 
art. 59 do Codigo Penal para optar entre 
uma e outra. 

17. Concurso de pessoas: e admis- 
sivel o concurso de pessoas no contexto da 
bigamia. Imagine-se a hipotese do sujeito 
que instiga outro a casar-se duas vezes. E 
participe, embora, como bem lembra Del- 
manto {Codigo Penal comentado, p. 449), 
deva responder como incurso nas penas do 
§ l.°, e nao do caput. Afinal, se aquele que 
se casa, possibilitando a consumagao do 
crime, tem pena menor, tambem o participe 
deve ser beneficiado pela redugao. 

18. Causa especffica de exclusao 
da tipicidade: se o primeiro casamento, 
existente a epoca do crime, for posterior- 
mente anulado, torna-se atipica a conduta 
do agente, que passara a manter casamento 
com uma so pessoa. A declaragao de nuli- 
dade do primeiro casamento provoca efeito 
ex tunc, demonstrando que o agente nao se 
casou, sendo casado. Logo, bigamia nao 
houve. 

Induzimento a erro essencial e oculta?ao 
de impedimento 

Art. 236. Contrair casamento, 1921 indu- 
zindo em erro essencial 22 o outro contraente, 
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ou ocultando-lhe impedimento 23 que nao 
seja casamento anterior: 24 ' 26 

Pena - detengao, de 6 (seis) meses a 2 
(dois) anos. 

Paragrafo unico. A agao penal depen- 
de de queixa 27 do contraente enganado e 
nao pode ser intentada senao depois de 
transitar em julgado a sentenga que, por 
motivo de erro ou impedimento, anule o 
casamento. 28 

19 . Analise do nucleo do tipo: con- 
trair casamento significa, como ja visto na 
nota 4 ao artigo anterior, ajustar a uniao 
entre duas pessoas de sexos diferentes, 
devidamente habilitadas e legitimadas pela 
lei civil, tendo por finalidade a constituigao 
deuma familia. Neste caso, acrescentam-se 
as condutas de induzir (inspirar ou incutir) 
em erro e ocultar (esconder) impedimento. 
Portanto, ha duas situagoes possiveis: a) 
contrair casamento levando a outra pessoa 
a incidir em engano fundamental; b) con¬ 
trair casamento escondendo impedimento 
matrimonial. 

20. Sujeitos ativo e passivo: o sujeito 
ativo pode ser qualquer pessoa que se case 
induzindo outrem em erro ou ocultando- 
lhe impedimento. O sujeito passivo e o 
Estado — que busca manter a regularidade 
do casamento monogamico - e tambem a 
pessoa ludibriada. 

21. Elemento subjetivo do tipo: e o 

dolo. Nao existe a forma culposa, nemse exige 
elemento subjetivo do tipo especifico. 

22. Erro essencial: trata-se de norma 
penal embranco. Deve-seutilizar o disposto 
no art. 1.557 do Codigo Civil, que preceitua 
tratar-se de erro essencial sobre a pessoa 
do outro conjuge os seguintes casos; “I - o 
que diz respeito a sua identidade, sua honra 
e boa fama, sendo esse erro tal que o seu 
conhecimento ulterior torne insuportavel a 


vida em comum ao conjuge enganado; II - a 
ignorancia de crime, anterior ao casamento, 
que, por sua natureza, torne insuportavel 
a vida conjugal; III—a ignorancia, anterior 
ao casamento, de defeito fisico irremedia- 
vel, ou de molestia grave e transmissfvel, 
pelo contagio ou heranga, capaz de por em 
risco a saude do outro conjuge ou de sua 
descendencia; IV - a ignorancia, anterior 
ao casamento, de doenga mental grave que, 
por sua natureza, torne insuportavel a vida 
em comum ao conjuge enganado”. Assim, 
qualquer dessas situagoes que configuram 
erro essencial pode, em tese, dar margem a 
configuragao deste delito. O agente que leva 
o outro contraente, por meio de agoes - nao 
sendo subciente a mera ocultagao - con- 
sistentes em convence-lo da inexistencia 
de quaisquer dessas situagoes previstas na 
lei civil pode cometer o crime do art. 236. 
Cremos, no entanto, ser figura defasada e 
antiquada, merecendo a devida aboligao. 
Deve-se concentrar a resolugao do problema 
na esfera civel, pois o direito penal, de acordo 
com o principio da intervengao minima, e 
a ultima ratio , nao servindo como opgao 
para esse tipo de ilicito. 

23. Impedimento matrimonial: 

sendo norma penal em branco, e preciso 
buscar socorro no Codigo Civil, que preve 
as hipoteses de impedimento, no art. 1.521. 
“Nao podem casar: I - os ascendentes com 
os descendentes, seja o parentesco natural 
ou civil; II - os afins em linha reta; III - o 
adotante com quem foi conjuge do adotado 
e o adotado com quem o foi do adotante; 
IV - os irmaos, unilaterais ou bilaterais, 
e demais colaterais, ate o terceiro grau 
inclusive; V - o adotado com o filho do 
adotante; VI - as pessoas casadas; VII - o 
conjuge sobrevivente com o condenado 
por homicidio ou tentativa de homicidio 
contra o seu consorte”. Configura-se o de¬ 
lito quando o agente esconde impedimento 
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do outro contraente, justamente para que 
o casamento seja celebrado. Ha quem en- 
tenda tratar-se de conduta comissiva, isto 
e, a ocultacao precisa ser ativa, buscando o 
agente convencer a outra parte de que sao 
livres para o matrimonio. Assim nao nos 
parece. Enquanto na primeira forma usa-se 
o verbo induzir, indicando conduta positiva, 
na segunda vale-se o tipo de ocultar, que 
demonstra apenas a omissao em contar. Se 
isso for realizado dolosamente, e suficiente 
para configurar o crime. 

24. Ressalva espedfica: o tipo penal 
ressalva a hipotese de impedimento prevista 
no art. 1.521, VI, do Codigo Civil (pessoas 
casadas), pois o casamento celebrado com 
pessoa ja casada configura o delito de bi- 
gamia. 

25. Objetos material e jurfdico: o 

objeto material e o casamento. O objeto 
jurldico e o interesse do Estado em manter 
regulares os casamentos realizados, pois 
estes constituem forma comum de formagao 
da familia, base da sociedade. 

26. Classificagao: trata-se de crime 
proprio (aquele que demand a sujeito ativo 
qualificado ou especial, que 6 o cSnjuge); 
formal (delito que nao exige resultado natu- 
ralistico, consistente na efetiva dissolugao 
do matrimonio por conta do erro ou do im¬ 
pedimento) ; de forma vinculada (podendo 
ser cometido apenas pela inducao em erro 
essencial ou ocultagao de impedimento, 
submetendo-se o agente ao processo de 
casamento, que e rigidamente previsto 
em lei); comissivo (“contrair” implica em 
agao), e, excepcionalmente, comissivo por 
omissao (omissivo improprio, ou seja, e a 
aplicagao do art. 13, § 2.°, do Codigo Pe¬ 
nal); instantaneo (cujo resultado se da de 
maneira instantanea, nao se prolongando 
no tempo); plurissubjetivo (que somente 
pode ser praticado por mais de uma pessoa); 


plurissubsistente (em regra, varies atos 
integram a conduta); nao admite tentativa, 
porque e crime condicionado (ver paragrafo 
unico). 

27. Agao penal privada:e agao penal 
que somente pode ser intentada pelo con¬ 
juge enganado. Trata-se de agao privada 
personalissima, de modo que, ocorrendo 
a morte do querelante durante o processo, 
extingue-se a punibilidade do agente. 

28. Condigao de procedibilidade 
e objetiva de punibilidade: nao vemos 
inconveniente na eleigao de uma causa 
mista. Criou o legislador uma condigao 
para haver a punigao do agente: ser o casa¬ 
mento anulado efetivamente. Assim, ainda 
que tenha sido enganado, pode ser que 
o agente permanega casado, como, por 
exemplo, no caso da pessoa que se casa com 
quempadece de defeito flsico irremediavel. 
Logo, nao ha punigao alguma para o autor. 
Apesar de configurado o delito, nao ha 
punibilidade. Essa condigao objetiva, que 
nao depende do dolo do agente, e tambem 
condigao de procedibilidade para o ingresso 
da queixa-crime. No sentido de ser condi¬ 
gao objetiva de punibilidade: Guilherme 
Calmon Nogueira da Gama (A familia no 
direito penal, p. 158); Magalhaes Noronha 
{Direito penal, v. 3,p. 303). Considerando 
condigao de procedibilidade: Damasio E. 
de Jesus {Codigo Penal anotado , p. 734). 

Conhecimento previo de impedimento 

Art. 237. Contrair casamento, 29 " 30 conhe- 
cendo 31 a existencia de impedimento que Ihe 
cause a nulidade absoluta: 32 " 34 

Pena - detengao, de 3 (tres) meses a 1 
(um) ano. 

29. Analise do nucleo do tipo: con¬ 
trair casamento signihea, como ja visto na 
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nota 4 ao art. 235 , ajustar a uniao entre duas 
pessoas de sexos diferentes, devidamente 
habilitadas e iegitimadas pela lei civil, ten- 
do por fmalidade a constituigao de uma 
familia. Esta hipdtese pune o agente quese 
casa ciente do impedimento matrimonial, 
causador de nulidade absoluta (art. 1.521, 
I a VII, c/c o art. 1.548, II, CC). 

30. Sujeitos ativo e passivo: o sujeito 
ativo pode ser qualquer pessoa que se case 
impedida pela lei civil. O sujeito passivo e 
o Estado; secundariamente, o conjuge que 
nao conhecia o impedimento. 

31. Elemento subjetivo do tipo: e 

o dolo. Nao existe a forma culposa, nem 
se exige elemento subjetivo do tipo espe- 
cifico. Observe-se que o tipo penal exige 
dolo direto , ao mencionar “conhecendo a 
existencia de impedimento”. 

32. Impedimento que Ihe cause a 
n u I idade abso I uta: como j a mencionado, 
trata-se de norma penal em branco, que 
deve ser complementada pelo art. 1.521,1 
a VII, c/c o art. 1.548, II, do Codigo Civil. 
Os impedimentos que provocam nulida¬ 
de sao os seguintes: “I - os ascendentes 
com os descendentes, seja o parentesco 
natural ou civil; II - os a fins em linha reta; 
III - o adotante com quem foi conjuge do 
adotado e o adotado com quem o foi do 
adotante; IV - os irmaos, unilaterais ou 
bilaterais, e demais colaterais, ate o terceiro 
grau inclusive; V — o adotado com o filho 
do adotante; VI — as pessoas casadas; VII 
- o conjuge sobrevivente com o condenado 
por homicidio ou tentativa de homicidio 
contra o seu consorte”. 

33. Objetos material e juridico: o 

objeto material e o casamento. O objeto 
juridico e o interesse do Estado na regular 
formacao da familia, base da sociedade, 
atraves do casamento valido. 


34. Classificagao: trata-se de crime 
proprio (aquele que demanda suj eito ativo 
qualificado ou especial, ou seja, o conjuge); 
formal (delito que exige resultado natura- 
listico, consistente na efetiva anulacao do 
casamento); de forma vinculada (podendo 
ser cometido somente pelo casamento, que 
e repleto de formalidades legais); comissivo 
( contrair” implica em acao) e, excepcio- 
nalmente, comissivo por omissao (omissivo 
improprio, ou seja, e a aplicagao do art. 13, 
§ 2.°, do Codigo Penal); instantaneo (cujo 
resultado se da de maneira instantanea, nao 
se prolongando no tempo); plurissubjetivo 
(que so pode ser praticado por mais de uma 
pessoa, ainda que a outra nao sejapunida); 
plurissubsistente (em regra, varios atos 
integram a conduta); admite tentativa. 

Simulagao de autoridade para 
celebragao de casamento 

Art. 238. Atribuir-se 35 ' 37 falsamente 38 au¬ 
toridade para celebragao de casamento: 39 - 41 

Pena - detengao, de 1 (um) a 3 (tres) anos, 
se o fato nao constitui crime mais grave. 42 

35. Analise do nucleo do tipo: atri- 
buir-se significa impu tar-se ou dar a si mes- 
mo. O agente proclama-se autoridade para 
celebragao de casamento. 

36. Sujeitos ativo e passivo: o sujeito 
ativo pode ser qualquer pessoa. Os sujeitos 
passivos sao o Estado e os conjuges ludi- 
briados. 

37. Elemento subjetivo do tipo: e 

o dolo. Nao existe a forma culposa, nem 
se exige elemento subjetivo do tipo espe- 
cifico. 

38. Elemento normativo do tipo: 

falsamente e elemento valorativo, que sig¬ 
nifica contrdrio d realidade ouficticio. 
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39. Autoridade para celebragao de 
casamento: e, como regra, ojuiz de paz. 
Nao se pode considerar, como alguns fazem 
(vide Romao Cortes de Lacerda, in Hungria, 
Comentarios ao Codigo Penal, v. 8,p. 375), 
o oficial do registro, que efetivamente nao 
e autoridade para celebrar casamento, mas 
somente aquele que vai documentar o ato. 
Preceitua a Constituigao Federal (art. 98, 
II) que a justiga de paz e composta de “ci- 
dadaos eleitos pelo voto direto, universal 
e secreto, com mandato de quatro anos e 
competencia para, na forma da lei, celebrar 
casamentos, verificar, de oficio ou em face 
de impugnagao apresentada, o processo 
de habilitagao e exercer atribuigoes con- 
ciliatorias, sem carater jurisdicional, alem 
de outras previstas na legislagao” (grifo 
nosso). A Constituigao do Estado de Sao 
Paulo estipula (art. 16, Disposigoes Tran- 
sitorias) que, “ate a elaboragao da lei que 
criar e organizar a Justiga de Paz, beam 
mantidos os atuais juizes e suplentes de 
juiz de casamentos, ate a posse de novos 
titulares, assegurando-lhes os direitos e 
atribuigoes conferidos aos juizes de paz 
de que tratam o art. 98, II, da Constituigao 
Federal, o art. 30 do Ato das Disposigoes 
Constitucionais Transitorias e o art. 89 
desta Constituigao”. Portanto, a unica 
autoridade constituida especificamente 
para celebrar casamentos e ojuiz de paz. 
Entretanto, pode-se considerar no mesmo 
contexto o ministro religioso que possua 
atribuigao para celebrar casamento religio¬ 
so , uma vez que este pode ser transformado 
em civil (art. 226, § 2.°, CF, c/cart. 1.515, 
CC). 

40. Objetos material e juridico: o 

objeto material e o casamento. O objeto 
juridico e o interesse do Estado na regular 
constituigao do casamento, criador da fa- 
milia, base da sociedade. 


41. Classificagao: trata-se de crime 
comum (aquele que nao demanda sujeito 
ativo qualificado ou especial); formal (delito 
que nao exige resultado naturalistico, con- 
sistente na efetiva celebragao de casamento 
por quem nao esta autorizado a faze-lo); 
de forma livre (podendo ser cometido por 
qualquer meio eleito pelo agente); comissivo 
(“atribuir-se” implicaemagao) e, excepcio- 
nalmente, comissivo por omissao (omissivo 
improprio, ou seja, e a aplicagao do art. 13, 
§ 2.°, do Codigo Penal); instantaneo (cujo 
resultado se da de maneira instantanea, nao 
se prolongando no tempo); unissubjetivo 
(que pode ser praticado por um so agente); 
unissubsistente (constituido por um unico 
ato) ou plurissubsistente (em regra, varios 
atos integram a conduta), conforme o caso; 
admite tentativa somente na forma pluris¬ 
subsistente, embora rara. No sentido que 
defendemos: Noronha, Direitopenal , v. 3, 
p. 307. Para Romao Cortes de Lacerda, a 
tentativa e sempre inadmissivel (in Hun¬ 
gria, Comentarios ao Codigo Penal , v. 8, p. 
375). 

42. Delito subsidiario: se outro crime 
mais grave for cometido, absorve a pratica da 
simulagao de autoridade para celebragao de 
casamento. Exemplo disso seria o agente que 
usurpa fungao publica auferindo vantagem: 
responde pelo delito do art. 328, paragrafo 
unico, do Codigo Penal, que absorve o crime 
do art. 238. 

Simulagao de casamento 

Art. 239. Simular 43 ' 45 casamento median- 
te engano 46 de outra pessoa: 47-48 

Pena - detengao, de 1 (um) a 3 (tres) anos, 
se o fato nao constitui elemento de crime 
mais grave. 49 

43. Analise do nucleo dotipo : simu¬ 
lar significa fingir, disfargar ou aparentar 
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aquilo que nao e. Objetiva-se,nestafigura, 
proteger o casamento. 

44. Sujeitos ativo e passivo: o sujeito 
ativo pode ser qualquer pessoa. O sujeito 
passivo ha de ser o Estado, bem como a 
pessoa enganada. 

45 . Elemento subjetivo do tipo: e 

o dolo. Nao existe a forma culposa, nem 
se exige elemento subjetivo do tipo espe- 
cifico. 

46 . Elemento normativo do tipo: nao 

basta que o agente finja estar se casando, 
sendo indispensavel que o faca atraves do 
engano (armadilha, logro, ilusao) do outro 
contraente. Assim, aquele que representa 
estar contraindo matrimonio para pregar 
uma peca em seus amigos nao responde pelo 
deli to, pois nao esta ludibriando a pessoa 
que aceita o papel de contraente. 

47. Objetos material e juridico: o 

objeto material e o casamento simulado. 
O objeto juridico e o interesse do Estado 
de preservar o casamento, base primordial 
de formagao da familia. 

48. Classifica^ao: trata-se de crime 
comum (aquele que nao demanda sujeito 
ativo qualificado ou especial); formal (de- 
lito que nao exige resultado naturalistico, 
consistente em efetivos desdobramentos da 
conduta Simulatoria); de forma vinculada 
(podendo ser cometido por intermedio 
da celebragao de um ato solene, que e o 
casamento); comissivo (“simular” implica 
em aqao) e, excepcionalmente, comissivo 
por omissao (omissivo improprio, ou seja, 
e a aplicaqao do art. 13, § 2.°, do Codigo 
Penal); instantaneo (cuj o resultado se da de 
maneira instantanea, nao se prolongando 
no tempo); unissubjetivo (que pode ser 
praticado por uma pessoa, embora, no caso 
presente, exija o concurso da propria viti- 


ma, que nao e punida); plurissubsistente 
(em regra, varios atos integram a conduta); 
admite tentativa. 

49. Delitosubsidiario: seoutrafigura 
tipica mais grave ocorrer, esta sera absorvida. 
O objetivo do agente pode ser a posse sexual 
mediantefraude (art. 215), queprevalecera 
sobre a simulagao de casamento. 

Adulterio 

Art. 240. (Artigo revogado pela Lei 

ll. 106/2005.) 

Capftulo II 

DOS CRIMES CONTRA 
O ESTADO DE FILIA^AO 

Registro de nascimento inexistente 

Art. 241. Promover 1-3 no registro civil a 
inscriqao de nascimento inexistente: 4 ' 8 

Pena - reclusao, de 2 (dois) a 6 (seis) 
anos. 

1. Analise do nucleo do tipo: promover 
significa gerar ou dar origem. O objeto 6 o 
registro civil de pessoa. 

2. Sujeitos ativo e passivo: o sujeito 
ativo pode ser qualquer pessoa. O sujeito 
passivo e o Estado. Secundariamente, a pes¬ 
soa prejudicada pelo registro inexistente. 

3. Elemento subjetivo do tipo: e o 

dolo. Nao existe a forma culposa, nem se 
exige elemento subjetivo do tipo especlfi- 
co. 

4. Conceito de nascimento inexis¬ 
tente: nascimento e o ato de nascer, ou 
seja, de ter imcio a vida do ser humano. Se 
einexistente eporque, defato, nao ocorreu, 
isto e, o feto foi expelido morto ou nunca 
foi gerado. 
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5. Absor^ao da falsidade: o delito 
do art. 241 absorve o crime de falsidade 
ideologica, por ser especial. 

6. Objetos material ejuridico: o objeto 
material e o registro civil realizado. O objeto 
juridico e o estado de filiagao, que deve ser 
preservado pelo Estado, pois, em ultima 
analise, e medida protetora da familia. 

7. Classifica^ao: trata-se de crime co¬ 
mum (aquele que nao demanda sujeito ativo 
qualificado ou especial); formal (delito que 
nao exige resultado naturalistico, consis- 
tente no efetivo prejuizo para alguem diante 
do falso registro); de forma livre (podendo 
ser cometido por qualquer meio eleito pelo 
agente); comissivo (“promover” implica 
em agao) e, excepcionalmente, comissivo 
por omissao (omissivo improprio, ou seja, 
e a aplicagao do art. 13, § 2.°, do Codigo 
Penal); instantaneo (cuj o resultado se da de 
maneira instantanea, nao se prolongando 
no tempo); unissubjetivo (que pode ser 
praticado por um so agente); plurissub- 
sistente (em regra, varios atos integram a 
conduta); admite tentativa. 

8. Prescrigao: tem prazo inicial di- 
ferenciado, nos termos do art. Ill, IV, do 
Codigo Penal (quando o fato se tornou 
conhecido). 

Parto suposto. Supressao ou alteragao de 
direito inerente ao estado civil de recem- 
nascido 

Art. 242. Dar 9 ’ 11 parto alheio 12 como pro- 
prio; registrar como seu o filho de outrem; 13 
ocultar recem-nascido ou substitui-lo, 14 
suprimindo ou alterando direito inerente ao 
estado civil: 15 ’ 16 

Pena - reclusao, de 2 (dois) a 6 (seis) 
anos. 

Paragrafo unico. Se o crime e praticado 
por motivo de reconhecida nobreza: 17-18 


Pena - detengao, de 1 (um) a 2 (dois) 
anos, podendo o juiz deixar de apiicar a 

pena. 

9. Analise do nucleo do tipo: dar, 
neste tipo, tem o sentido de considerar ou 
tomar; registrar quer dizer langar em livro ou 
consignar; ocultar e encobrir ou esconder; 
substituir quer dizer tomar o lugar de algo 
ou alguem; suprimir significa eliminar ou 
fazer desaparecer; alterar e modificar ou 
transformar. O objeto protegido e o estado 
de filiagao. Trata-se de tipo misto cumulativo 
e alternativo. Sao previstas tres condutas 
diferenciadas, embora, entre elas, exista 
alternatividade: a) dar parto alheio como 
proprio; b) registrar como seu o filho de 
outrem; c) ocultar ou substituir recem-nas¬ 
cido. Em todasincide, ainda, a consequencia 
de suprimir ou alterar direito ineren te ao 
estado civil. Assim, caso o agente pratique 
as tres condutas, respondent por tres deli- 
tos. Somente no caso da ultima e que pode 
praticar uma ou as duas e cometera um so 
crime (ocultar ou substituir). 

10. Sujeitosativo e passivo: o sujeito 
ativo pode ser: a) so a mulher na primeira 
figura; b) qualquer pessoa nas duas outras. 
Os sujeitos passivos sao o Estado, que deseja 
a regularidade da formagao da familia, e a 
pessoa prejudicada (os herdeiros, nas duas 
primeiras situagoes; o proprio recem-nas¬ 
cido, na terceira). 

11. Elementosubjetivodotipo:eo 

dolo. Nao existe a forma culposa. Exige-se, 
no entanto, elemento subjetivo especifico, 
consistente na vontade de suprimir ou al¬ 
terar estado civil. Esse elemento deve ser 
aplicado as tres figuras, igualmente, pois 
nao teria sentido “dar parto alheio como 
proprio” sem a finalidade de alterar direito 
inerente ao estado civil, o que esvaziaria 
por completo o crime contra o estado de 
filiagao. 
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12. Parto alheio: o objetodaprimeira 
conduta e considerar como seu o ato de 
outra pessoa, que da a luz o feto. Assim 
agindo, precisa, de algum modo, suprimir 
ou alterar direito inerente ao estado civil, 
isto e, provocar mudanga na situagao juri- 
dica do individuo em relagao a sua familia. 
Dessa forma, fazendo parecer seu o parto 
de outra pessoa, termina fazendo com que 
alguem tenha, juridicamente, outros pais, 
diversos dos biologicos. Lembra Noronha 
que a hipotese inversa nao e crime, isto e, dar 
parto proprio como alheio (Direito penal, 
v. 3, p. 317). Nesta figura, exige-se a simu- 
lagao da gravidez para que possa a mulher 
considerar como seu o parto de outrem. O 
registro e dispensavel, embora possa ser 
conduta naturalmente sequential. 

13. Registro de filho de outra pes¬ 
soa: a segunda conduta e fazer consignar 
no registro civil outra filiacao, diferente 
dos pais biologicos, fazendo com que o 
estado civil seja suprimido ou alterado. E 
o que se chama de “adogao a brasileira”. 
Muitas pessoas, em vez de ingressarem em 
Bias para adotar criangas, resolvem tratar 
diretamente com a mae, registrando, dire- 
tamente, como seu o filho de outra pessoa. 
Por vezes, ha intengao elevada, visto que 
pode ser a avo, ainda jovem, registrando 
o neto como filho, tendo em vista que sua 
filha, ainda imatura, nao tern condigoes de 
cuidar da crianga. Absorve, por ser especial, 
o crime de falsidade que venha a ocorrer 
pela inscrigao no registro. 

14. Ocultagao ou substituigao de 
recem-nascido: a terceira conduta e es- 
conder a pessoa que acabou de nascer, 
impedindo seu correto registro, ou trocar 
o recem-nascido por outro, que nasceu 
de pessoa diversa. Nas duas hipoteses, o 
estado civil verdadeiro deve ser alterado 
ou eliminado. 


15. Objetos material e juridico: o 

objeto material pode ser o recem-nascido 
ou o registro. O objeto juridico e o estado 
de hliagao. 

16. Classificagao: trata-se de crime 
proprio (aquele que demanda sujeito es¬ 
pecial) , na 1 , a figura, e comum (aquele que 
nao demanda sujeito ativo qualificado), na 
2. a e 3. a figuras; material (delito que exige 
resultado naturallstico, consistente na efe- 
tiva supressao ou alteragao do estado civil); 
de forma livre (podendo ser cometido por 
qualquer meio eleito pelo agente); comissivo 
(os verbos implicam em agoes) e, excepcio- 
nalmente, comissivo por omissao (omissivo 
improprio, ou seja, e a aplicagao do art. 13, 
§ 2.°, do Codigo Penal); instantaneo (cujo 
resultado se da de maneira instantanea, 
nao se prolongando no tempo), exceto na 
modalidade “ocultar”, que e permanente 
(delito de consumagao prolongada no tem¬ 
po); unissubj etivo (que pode ser praticado 
por um so agente); plurissubsistente (em 
regra, varios atos integram a conduta); 
admite tentativa. 

17. Figura privilegiada ou perdao 
judicial: praticando qualquer das condutas 
tipicas por motivo de reconhecida nobreza, 
isto e, se a razao que levou o agente a assim 
agir for nitidamente elevada ou superior, 
pode o juiz julgar extinta a punibilidade. 
N em sempre o criminoso tern ma intengao, 
podendo querer salvar da miseria um re¬ 
cem-nascido, cuja mae reconhecidamente 
nao o quer. Assim, termina registrando, por 
exemplo, o filho de outra pessoa como se 
fosse seu. Eventualmente, nao sendo o caso 
de aplicar o perdao, porque o magistrado 
detectou outras condigoes pessoais desfa- 
voraveis (ex.: maus antecedentes, reinci- 
dencia, pessima conduta social), incide, 
entao, a figura privilegiada, aplicando-se 
pena bem menor do que a prevista no caput. 
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Lembremos que ha duas opgoes fixadas pelo 
legislador ao juiz, quando houver motivo 
de reconhecida nobreza: aplicar o privilegio 
(pena menor) ou o perdao judicial (extingao 
da punibilidade), razao pela qual pode ele 
valer-se dos fatores pessoais do agente para 
essa avaliacao. 

18. Prescrigao:oprazocomegaacor- 
rer quando o fato se tornar conhecido da 
autoridade publica (art. Ill, IV, CP). 

Sonegagao de estado de filiagao 

Art. 243. Deixar 19 ' 20 em asilo de expos- 
tos ou outra instituigao de assistencia 21 filho 
proprio ou alheio, 22 ocultando-lhe a filiagao 
ou atribuindo-lhe outra, com o fim 23 de preju- 
dicar direito inerente ao estado civil: 24 ' 25 

Pena - reclusao, de 1 (um) a 5 (cinco) 
anos, e multa. 

19. Analise do nucleo do tipo: dei¬ 
xar, no sentido do texto, significa largar ou 
abandonar; ocultar e esconder; e atribuir 
significa imputar ou conferir. 

20. Sujeitos ativo e passivo: o su- 
jeito ativo pode ser qualquer pessoa. Os 
sujeitos passivos sao o Estado e a pessoa 
prejudicada. 

21. Asilo de expostos ou outra ins¬ 
tituigao de assistencia: asilo de expostos 
e orfanato ou lugar que abriga criangas 
abandonadas. Instituigdo de assistencia pode 
ser qualquer tipo de creche ou abrigo. 

22. Filho proprio ou alheio: oaban- 
dono pode ligar-se aos pais que deixam seu 
blho em instituigao de assistencia ou aquele 
que larga blho de outra pessoa. A crianga 
desamparada nao pode estar registrada, 
pois o objetivo previsto e ocultar bliagao 
ou atribuir-lhe outra. 


23. Elemento subjetivo do tipo: e o 
dolo. Exige-se o elemento subjetivo espe- 
cibco, que e a vontade de prejudicar direito 
inerente ao estado civil. Nao ha a forma 
culposa. 

24. Objetos material e jurfdico: o 

objeto material e a crianga abandonada. O 
objeto jurfdico e o estado de bliagao. 

25. Classificagao: trata-se de crime 
comum (aquele que nao demanda sujeito 
ativo qualibcado ou especial); formal (delito 
que nao exige resultado naturalistico, con- 
sistente em efetivo prejuizo ao estado civil); 
de forma livre (podendo ser cometido por 
qualquer meio eleito pelo agente); comissivo 
(apesar de parecer omissivo, por conta do 
verbo deixar, trata-se de agao) e, excepcio- 
nalmente, comissivo por omissao (omissivo 
improprio, ou seja, e a aplicagao do art. 13, 
§ 2.°, do Codigo Penal); instantaneo (cujo 
resultado se da de maneira instantanea, nao 
se prolongando no tempo); unissubjetivo 
(que pode ser praticado por um so agente); 
plurissubsistente (em regra, varios atos 
integram a conduta); admite tentativa. 

Capftulo III 

DOS CRIMES CONTRA 
A ASSISTENCIA FAMILIAR 1 

1. Protegaoconstitucional: preveo art. 
229 que “os pais tern o dever de assistir, 
criar e educar os blhos menores, e os blhos 
maiores tem o dever de ajudar e amparar os 
pais na velhice, carencia ou enfermidade”. 

Abandono material 

Art. 244. Deixar, sem justa causa, 2 de 
prover 3 ' 5 a subsistencia do conjuge, 6 ou de 
filho menor de 18 (dezoito) anos ou inapto 
para o trabalho, 7 ou de ascendente invalido 
ou maior de 60 (sessenta) anos, 8 nao Ihes 
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proporcionando os recursos necessarios 9 ou 
faltando ao pagamento de pensao alimentfcia 
judiciaimente acordada, fixada ou majora- 
da; 10 deixar, sem justa causa, 11 de socorrer 
descendente ou ascendente, gravemente 
enfermo: 12 ' 14 

Pena - detengao, de 1 (um) a 4 (quatro) 
anos, e multa, de uma a dez vezes o maior 
salario mfnimo vigente no Pafs. 15 

Paragrafo unico. Nas mesmas penas inci- 
de quern, sendo solvente, frustra ou ilide, 16-17 
de qualquer modo, 18 inclusive por abandono 
i nj ustificado de emprego ou fungao, 19 o paga¬ 
mento de pensao alimentfcia judiciaimente 
acordada, fixada ou majorada. 

2. Elemento normativo do tipo: sem 

justa causa significa uma conduta nao am- 
parada por lei. Assim, havendo estado de 
necessidade, e natural que possa o pai deixar 
de alimentar o filho, pois nao teria cabimen- 
to punir aquele que nao tern condigoes de 
sustentar nem a si mesmo. 

3. Analise do nucleo do tipo: deixar de 
prover a subsistencia significa nao mais dar 
sustento para assegurar a vida ou a saude; 
naoproporcionar recursos quer dizer deixar 
d e fornecer auxilio \ faltar ao pagamento e 
deixar de remunerar; deixar de socorrer 6 
abandonar a defesa ou protegao. E mais 
um tipo mis to cumulativo e alternativo, 
significando que a pratica de mais de uma 
conduta implica na punigao por mais de 
um delito, em concurso material. Sao, em 
verdade, tres condutas tipicas, duas delas 
alternativas: a) deixar de prover a subsis¬ 
tencia de conjuge, filho ou ascendente, nao 
lhes proporcionando recursos necessarios. 
A conduta e mista, pois a simples falta de 
provisao nao significa o desamparo, uma 
vez que podem as pessoas ter recursos para 
man ter o sustento; b) deixar de prover a 
subsistencia de pessoa credora de alimentos, 
faltando ao pagamento de pensao alimentf- 
cia. Ha uma presungao de que, se foi fixada 


pensao alimentfcia, e porque a pessoa dela 
necessita, de modo que, nao havendo o paga¬ 
mento , ha falta de provisao a subsistencia; c) 
deixar de socorrer parente enfermo. Assim, 
as duas primeiras condutas sao alternati¬ 
vas, implicando num so delito. A terceira 
e autonoma; se praticada juntamente com 
uma das duas anteriores, provoca dupla 
punigao. Para a configuragao do crime, 
torna-se imprescindfvel que a vftima fique, 
realmente, ao desamparo, uma vez que, se 
a assistencia for prestada por outro familiar 
ou amigo, nao ha preenchimento do tipo 
penal. 

4. Sujeitos ativo e passivo: na primeira 
e na segunda figuras, os sujeitos ativos po¬ 
dem ser o conjuge, os pais, os descendentes 
ou o devedor da pensao; na terceira, podem 
ser os ascendentes ou os descendentes. Os 
sujeitos passivos podem ser, na ordeminver- 
sa, o conjuge, os filhos, os ascendentes ou o 
credor de alimentos (na primeira e segunda 
figuras) ou os descendentes ou ascendentes 
(na terceira figura). Secundariamente, o 
Estado, interessado na protegao a famflia. 

5 . Elemento subjetivo do tipo: £ o dolo. 
Nao existe a forma culposa, nem se exige 
elemento subjetivo do tipo especffico. 

6. Conjuge: e a pessoa casada, nao 
sendo cabfvel considerar sujeito passivo do 
crime a companheira ou concubina. Ainda 
que se de, atualmente, protegao a uniao es- 
tavel, nao ha equiparagao ao casamento. 

7. Filhomenordel8anosouinapto 
para o trabalho: o menor de 18 anos e, pre- 
sumidamente, incapaz de se cuidar. Deve- 
se, no entanto, considerar o caso concreto, 
pois, em alguns casos, o filho pode ganhar 
mais do que os pais, razao pela qual nao 
pode ser sujeito passivo do crime. O filho 
inapto para o trabalho pode ter qualquer 
idade e a inaptidao nao necessita decorrer, 
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necessariamente, de deficiencia fisica ou 
mental. Um filho, que seja vi'tima de grave 
acidente e esteja em recuperagao, pode estar 
inapto para o trabalho. 

8. Ascendente invalido ou idoso: 

ascendente e o ancestral, que pode ser o 
pai (mae), o avo (avo), o bisavo (bisavo) e 
assim sucessivamente. Invalida e a pessoa 
que esta debilitada e incapaz de se sustentar. 
Idosa e a pessoa maior de 60 anos, conforme 
conceituagao feita pela Lei 10.741/2003. 

9. Recurso necessario: e o auxilio in- 
dispensavel a sobrevivencia, nao incluindo, 
portanto, qualquer superfluo ou luxo. 

10. Pensao alimenticia judicialmente 
acordada, fixada ou majorada: a renda 
mensal pode ser fixada por acordo - homo- 
logado pelo juiz - ou entao ser decorrencia 
de sentenga condenatoria, que a estabele- 
ceu ou majorou. E evidente que, cessando 
o direito a pensao - porque o juiz assim 
determinou -, nao ha mais possibilidade 
de se concretizar o tipo penal. 

11. Elemento normativo do tipo: 

sentjusta causa significa uma conduta nao 
amparada por lei. Se o agente nao tern con- 
digoes financeiras ou fisicas de socorrer 
o descendente ou ascendente, e natural 
que nao possa responder por abandono 
material. 

12. Enfermidadegrave: paraconfigu- 
rar a terceira figura tipiea, toma-se indispen- 
savel que o descendente (filho, neto, bisneto 
etc.) ou o ascendente (pai, avo, bisavo etc.) 
esteja com algum tipo de doenga seria, nao 
mais podendo prover ao seu sustento ou 
mesmo a sua sobrevivencia. 

13. Objetos material e jurfdico: o 

objeto material pode ser renda, pensao ou 
outro auxilio. O objeto jurfdico e a protegao 
dispensada pelo Estado a familia. 


14. Classificagao: trata-se de crime 
proprio (aquele que demanda sujeito ativo 
qualificado ou especial); formal (delito que 
nao exige resultado naturalistico, consis- 
tente no efetivo prejuizo para a vi'tima); 
de forma livre (podendo ser cometido por 
qualquer meio eleito pelo agente); omis- 
sivo (os verbos implicam era abstengoes); 
permanente (cujo resultado se prolonga no 
tempo, em face do bem juridico protegido 
que continua a ser aviltado); unissubjetivo 
(que pode ser praticado por um so agen¬ 
te); unissubsistente (delito que pode ser 
praticado por um unico a to); nao admite 
tentativa. 

15. Penademultafixadaemsalario 
mmimo: e uma excegao ao dia-multa, de- 
corrente da Reforma Penal de 1984. Con- 
tinua-se, pois, a fixar a pena pecuniaria em 
salarios minimos. 

16. Analisedonucleodotipo:yrMx- 

trar significa enganar ou iludir; elidir (forma 
correta) quer dizer suprimir ou eliminar. 
As condutas ligam-se a pessoa que pode 
(solvente), mas nao quer, pagar pensao 
alimenticia, valendo-se de subterfugios 
variados ou recursos processuais meramente 
protelatorios. 

17. Sujeitos ativo e passivo: o sujeito 
ativo e o devedor de alimentos. O sujeito 
passivo e o credor de alimentos e, secunda- 
riamente, o Estado, que tem por finalidade 
proteger a familia. 

18. Qualquer modo: indica, nitida- 
mente, a forma livre do crime, ou seja, pode 
ser cometido por qualquer meio eleito pelo 
agente. 

19. Abandono injustificado de 
emprego ou fungao: nao sao poucos, la- 
mentavelmente, os casos de pessoas que, 
somente para nao pagar pensao alimenticia, 
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mormente quando estao em litigio com o 
beneficiario, largam contratos de trabalho, 
passando ao desemprego ou ao trabalho 
camuflado ou informal, somente para nao 
quitar o seu debito. Quem assim agir pro- 
picia a configuracao do tipo penal. 

Entrega de filho menor a pessoa inidonea 

Art. 245. Entregar 20 ' 21 filho menor de 18 
(dezoito) anos 22 a pessoa em cuja companhia 
saiba ou deva saber 23 que o menor fica moral 
ou materialmente em perigo: 24 " 26 ' A 

Pena - detengao, de 1 (urn) a 2 (dois) 
anos. 

§ 1.° A pena e de 1 (urn) a 4 (quatro) anos 
de reclusao, 27 se o agente pratica delito para 
obter lucro, ou se o menor e enviado para 
o exterior. 28 ' 29 

§ 2 ° Incorre, tambem, na pena do para- 
grafo anterior quem, embora exclufdo o peri- 
go moral ou material, auxilia 30 ' 31 a efetivagao 
de ato destinado ao envio 32 de menor para o 
exterior, com o fito de obter lucro. 33 ‘ 34 

20. Analisedonucleodotipo:eHfrY3- 
gar significa passar algo ou alguem a posse 
de outrem. O objeto, neste tipo penal, e o 
filho menor de 18 anos. 

21. Sujeitosativo e passivo: ossujei- 
tos ativos so podem ser os pais. O sujeito 
passivo e o filho menor de 18 anos. 

22. Menor de 18 anos: e a pessoa que, 
por presungao legal, eimatura, nao sabendo 
se defender sozinha. O Codigo Penal, em 
face da previsao da inimputabilidade do 
menor de 18 anos (art. 27), que e absoluta, 
terminou por proteger o filho com ess^ 
faixa etaria, fundamentando-se no mesmo 
pressuposto, ou seja, de incapacidade de se 
proteger de mas companhias. Atualmente, 
segundo cremos, do mesmo modo que a 
idade penal deve ser reduzida, porque nao 
mais se justifica tratar como inimputavel 


aquele que, efetivamente, nao o e, tambem 
esta hgura tipica merece revisao, reduzindo- 
se a faixa etaria da vttima. 

23. Elementosubjetivodotipo:eo 

dolo. Nao existe a forma culposa, nem se 
exige elemento subjetivo do tipo especihco. 
A hgura tfpica indica, nitidamente, a inten- 
gao de envolver o dolo direto - “saiba” - e 
o dolo eventual - “deva saber”. Ha posigao 
contraria, sustentando que a expressao 
“deve saber” e justihcativa de culpa, e nao 
de dolo, pois neste o agente sabe o que 
vai acontecer e e indiferente ao resultado. 
Assim, trataria o tipo penal de culpa, em¬ 
bora merecendo critica por ter introduzido, 
neste crime, a culpa subjetiva, quando, em 
outros, como a receptagao, cuida da cul¬ 
pa objetiva, atraves da expressao “devem 
presumir-se” (Noronha, Direito penal , v. 
3, p. 333). Insistimos, no entanto, que a 
culpa deve estar expressa no tipo, nao se 
podendo considerar culposo o que nao hcou 
nftido pela lei. Alem do mais, a previsao 
do dolo eventual e exatamente identica a 
da culpa consciente, de modo que ele nao 
sabe existir o resultado, sendo-lhe indife¬ 
rente, como afirmou o autor. Em verdade, 
o agente preve a possibilidade de ocorrer 
o resultado, sendo-lhe indiferente que tal 
ocorra. O resultado, que nao deseja, mas 
suporta, nao e certo. Se fosse, tratar-se-ia 
do dolo direto. Portanto, quando se utiliza 
da expressao “deve saber”, esta o legislador 
legitimando o entendimento que ja expos 
na dehnigao do dolo (art. 18,1, CP), isto 
e, pode o agente querer diretamente o re¬ 
sultado (“sabe” que vai ocorrer) ou pode 
assumir o risco de produzi-lo (“ deve saber” 
que pode ocorrer). Alem disso, nao ha o 
menor cabimento - e nao tern sido esta a 
postura do legislador nos demais crimes 
- equiparar a conduta dolosa a culposa, 
prevendo identica pena para ambas. Fosse 
de modo diverso e o agente, tendo certeza 
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de colocar o menor em risco ao entrega-lo 
para outra pessoa, responderia pela mesma 
pena destinada a quem, sendo negligente, 
entrega o filho a outra pessoa, sem desejar 
qualquer risco para a sua integridade, o que 
£ um contra-senso. 

24. Perigomaterial oumovdd: perigo 
material e o que se pode verificar sensiti- 
vamente (permitir que o menor se envolva 
com atividades de extremo risco, com- 
prometedoras de sua integridade fisica); 
perigo moral e o que nao e detectado pelos 
sentidos, referindo-se as atividades com- 
prometedoras da boa formacao moral da 
pessoa humana (permitir que o menor se 
envolva com prostituigao ou atividades 
criminosas). 

25. Objetos material e jurfdico: o 

objeto material e o menor. O objeto juridico 
e a protegao da familia ao menor. 

26. Classificagao: trata-se de crime 
proprio (aquele que demanda suj eito ativo 
qualificado ou especial); formal (delito que 
nao exige resultado naturalistico, consis- 
tente em efetivo dano para o menor); de 
forma livre (podendo ser cometido por 
qualquer meio eleito pelo agente); comissivo 
(“entregar” implica em agao) e, excepcio- 
nalmente, comissivo por omissao (omissivo 
improprio, ou seja, e a aplicagao do art. 13, 
§ 2.°, do Codigo Penal); instantaneo (cujo 
resultado se da de maneira instantanea, nao 
se prolongando no tempo); unissubjetivo 
(que pode ser praticado por um so agente); 
plurissubsistente (em regra, varios atos 
integrant a conduta); admite tentativa. 

26-A. Confronto com o art. 238 da 
Lei 8.069/90 (Estatuto da Crianga e do 
Adolescente): estabelece o referido art. 
238: “Prometer ou efetivar a entrega de 
filho ou pupilo a terceiro, mediante paga ou 
recompensa: Pena-reclusao, de 1 (um) a 


4 (quatro) anos, e multa. Paragrafo unico. 
Incide nas mesmas penas quem oferece ou 
efetiva a paga ou recompensa”. Confron- 
tando-se com o art. 245 do Codigo Penal, 
conclui-se pela concomitante vigencia de 
ambos. Entretanto, o art. 238, por ser espe¬ 
cial, afasta a aplicagao do art. 245, quando a 
situagao concreta assim exigir. Este, por seu 
tiirno, fica reservado para outras hipoteses, 
mais genericas, como o pai que entrega 
o filho menor de 18 anos a pessoa de ma 
reputagao, para simples convivencia, com 
ou sem intuito de lucro, mas sem carater 
definitivo. 

27. Figura qualificada: a pena e au- 
mentada de detengao para reclusao, bem 
como dobra o maximo em abstrato previsto, 
quando o agente tern a intengao de obter lu¬ 
cro ou se o menor segue para o exterior. 

28. Elementosubjetivodotiporno 

caso do § l.°, exige-se, naprimeira figura, 
alem do dolo, o elemento subjetivo es- 
pecifico, consistente na vontade de obter 
lucro. Na segunda figura, tratando-se de 
crime qualificado pelo resultado, admite- 
se, quanto a ida do menor para o exterior, 
tanto dolo, quanto culpa. 

29. Classificagao: trata-se de crime 
proprio (aquele que exige sujeito ativo 
especial); formal (delito que nao exige re¬ 
sultado naturalistico, consistente em obter 
lucro), na primeira figura, e material (delito 
que exige resultado naturalistico, consis¬ 
tente na ida do menor para o exterior), na 
segunda figura; de forma livre (podendo 
ser cometido por qualquer meio eleito pelo 
agente), comissivo (“entregar” implica em 
agao) e, excepcionalmente, comissivo por 
omissao (omissivo improprio, ou seja, e a 
aplicagao do art. 13, § 2.°, do Codigo Penal); 
instantaneo (cujo resultado se da de maneira 
instantanea, nao se prolongando no tempo); 
unissubjetivo (que pode ser praticado por 
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um so agente); plurissubsistente (emregra, 
varios atos integram a conduta); admite 
tentativa. 

30. Confronto com o art. 239 da Lei 
8.069/90 (Estatuto da Crianga e doAdo- 
!escente): melhor analisando detidamente 
os dois tipos pemais, cremos que o art. 239 
da Lei 8.069/90, por ser mais abrangente 
e tambem especial, revogou, tacitamente, 
o referido art. 245, § 2.°, do Codigo Penal. 
Neste, o agente auxilia a efetivacao de ato 
destinado ao envio de menor para o exte¬ 
rior, com o fito de obter lucro. Naquele, o 
autor auxilia ou promove a efetivacao de ato 
destinado a enviar crianga ou adolescente 
ao exterior, com o fito de obter lucro ou 
com inobserv&ncia dasformalidades legais. 
Logo, mais amplo e abrangente. 

31-34. Remissao a lei especial: re- 
metemos o leitor aos comentarios ao art. 
239 da Lei 8.069/90 em nosso Leispenais 
e processuais penais comentadas. 

Abandono intelectual 

Art. 246. Deixar, 35 ' 36 sem justa causa, 37 
de prover 38 a instrugao primaria 39 de filho em 
idade 40 escoiar 41 - 42 

Pena - detengao, de 15 (quinze) dias a 1 
(um) mes, ou multa. 

35. AnaIisedonucleodotipo:den:ar 

de prover significa nao mais providenciar 
alguma coisa. No caso deste tipo penal, e a 
instrugao primaria do filho menor. 

36. Sujeitos ativo e passivo: ossujei- 
tos ativos so podem ser os pais. O sujeito 
passivo e o filho em idade escoiar. 

37. Elemento normativo do tipo: 

sem justa causa significa algo ilicito, nao 
amparado por lei. Logo, e um elemento de 
antijuridicidade colocado dentro do tipo 


penal. E natural que situagoes extremadas, 
como a pobreza ou miserabilidade dos pais 
e mesmo a falta de instrugao destes, podem 
servir de justificativa para o nao preenchi- 
mento do tipo penal. O mesmo se pode dizer 
da falta de vagas em escolas publicas, uma 
vez que cabe ao Estado proporcionar edu- 
cagao a todos os brasileiros, especialmente 
aos menos favorecidos economicamente. 

38. Elemento subjetivo do tipo: eo 

dolo. Nao existe a forma culposa, nem se 
exige elemento subjetivo do tipo especifi- 
co. 

39. Instrugao primaria: eareferenteao 
1,° grau, quando se alfabetiza uma pessoa, 
ensinando-lhe os conceitos basicos e fun¬ 
damentals da sua formagao educacional. 

40. Idadeescolaneoperlododevida 
que abrange a pessoa dos seis aos quatorze 
anos completos. Dispoe a Constituigao 
Federal ser dever do Estado promover o 
ensino fundamental, obrigatorio e gra¬ 
tuito, para todos os que a ele nao tiverem 
acesso na idade propria. O acesso ao ensi¬ 
no obrigatorio e gratuito constitui direito 
publico subjetivo (art. 208,1 e § l.°). Por 
outro lado, a Lei 9.394/96, que estabelece 
as Diretrizes e Bases da Educagao Nacional, 
preceitua ser dever do Estado promover o 
ensino fundamental, obrigatorio e gratuito 
(art. 4.°, I), alem de ser obrigagao dos pais 
ou responsaveis efetuar a matrfcula dos 
menores, a partir dos seis anos de idade, 
no ensino fundamental (art. 6.°). O ensino 
fundamental, que e obrigatorio, tem dura- 
gao minima de nove anos (art. 32, caput). 
Por isso, considera-se a idade escoiar dos 
seis aos quatorze anos, com a insergao da 
crianga no sistema educacional a partir dos 
seis anos. 

41. Objetos material e jurfdico: o 

objeto material e a instrugao de filho. O 
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objeto juridico e a educagao e a instrugao 
de menores de 14 anos, que o Estado tem 
por finalidade preservar. 

42. Classificagao: trata-se de crime 
proprio (aquele que demanda sujeito ativo 
qualificado ou especial); formal (delito que 
nao exigeresultado naturalistico, consisten- 
te na efetiva falta de instrugao da vltima); 
de forma livre (podendo ser cometido por 
qualquer meio eleito pelo agente); omissivo 
(“deixar” implica em omissao); permanen- 
te (aquele cuja consumagao se prolonga 
no tempo, enquanto estiver o menor em 
idade escolar, sem qualquer instrugao); 
unissubjetivo (que pode ser praticado por 
um so agente); unissubsistente (crime que 
pode ser cometido por um a to); nao admite 
tentativa. 

Art. 247. Permitir 43 ' 45 alguem que me¬ 
nor de 18 (dezoito) anos, sujeito a seu poder 
ou confiado a sua guarda ou vigilancia: 46 " 47 

I - freqiiente 48 casa de jogo ou mal-afa- 
mada, 49 ou conviva com pessoa viciosa ou 
de ma vida; 50 

II - freqiiente espetaculo 51 capaz de per- 
verte-lo ou de ofender-lhe o pudor, ou parti- 
cipe de representagao de igual natureza; 52 

III - resida ou trabalhe em casa de pros- 
tituigao; 53 

IV - mendigue ou sirva a mendigo para 
excitar a comiseragao publica: 54 ' 55 

Pena - detengao, de 1 (um) a 3 (tres) 
meses, ou multa. 

43. Analise do nucleo do tipo: per¬ 
mitir e dar liberdade ou licenga, de forma 
expressa ou implicita. Associa-se as seguintes 
condutas: a) frequentar (visitar reiterada- 
mente) casa de jogo ou mal-afamada; b) 
conviver (viver em contato intimo) com 
pessoa viciosa; c) frequentar espetaculo 
ofensivo a moral; d) participar (tomar parte) 
de representagao dessa natureza; e) residir 


(morar ou viver) o u trabalhar (ocupar-se de 
alguma atividade) em casa de prostituigao; 
0 mendigar (pedir esmola ou amparo) ou 
servir a mendigo (trabalhar para pedinte). 

44. Sujeitosativo e passivo: o sujeito 
ativo pode ser o pai, a mae ou qualquer outra 
pessoa que tenha poder sobre o menor, como 
o tutor ou o guardiao. O sujeito passivo e o 
menor de 18 anos. 

45. Elemento subjetivo do tipo: e o 
dolo. Nao existe a forma culposa, nem se exige 
elemento subjetivo do tipo especifico. 

46. Objetos material e juridico: 

o objeto material e o menor de 18 anos. 
O objeto juridico e educagao moral do 
menor. 

47. Classificagao: trata-se de crime 
proprio (aquele que demanda sujeito ati¬ 
vo qualificado ou especial); formal (deli¬ 
to que nao exige resultado naturalistico, 
consistente na efetiva ma formagao moral 
do menor); de forma livre (podendo ser 
cometido por qualquer meio eleito pelo 
agente); comissivo (implicando em agio) 
ou omissivo (implicando em abstengao), 
conforme o caso concreto; instantaneo (cujo 
resultado se da de maneira instantanea, nao 
se prolongando no tempo); unissubjetivo 
(que pode ser praticado por um so agente); 
unissubsistente (praticado numunico ato) 
ou plurissubsistente (em regra, varios atos 
integram a conduta); admite tentativa, na 
forma plurissubsistente, embora rara. 

48. Habitualidade:quandoo tipo pe¬ 
nal utiliza o verbo frequentar esta indicando 
uma conduta habitual, reiterada. Dessa 
forma, nao se pode considerar concretizado 
o crime quando o agente permite ao menor 
que va, uma vez ou outra, a uma casa de 
jogo. Assimagindo, inexist zfrequencia, de 
modo que nao ha delito. Trata-se de um cri¬ 
me instantaneo de continuidade habitual. 
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49. Casa de jogo ou mal-afamada: 
casa dejogo e o local onde se pratica jogo 
de azar ou onde se faz aposta (bilhar ou 
sinuca). E natural que, para guardar a coe- 
rencia com o objeto juridico protegido, nao 
se possa considerar “casa dejogo” o lugar 
autorizado pelo Estado para funcionar, 
como e o caso das lotericas. Mal-afamada 
e a localidade de pessima reputagao. Atual- 
mente, e mais diftcil a configuragao deste 
tipo penal, em face do avango nos costumes 
e da quebra permanente de tabus. Assim, o 
que antigamente se podia considerar local 
“mal-afamado”, como um bar noturno, 
hoje nao mais o e. 

50. Pessoa viciosa ou de ma vida: 

viciosa e a pessoa adepta a desregramentos 
habituais, enquanto a ma vida significa, 
neste contexto, moralmente imperfeita ou 
inadequada. 

51. Espetaculo capaz de perverter 
ou ofender o pudor: espetaculo e uma 
representagao teatral ou exibigao de cinema 
ou televisao. Perverter significa corromper 
ou depravar. Ofender o pudor quer dizer 
envergonhar. Assim, e preciso que o meno r 
va com habitualidade a espetaculos que 
exibam cenas depravadas ou despudora- 
das, de modo a poder ser prejudicada sua 
formagao moral. 

52. Especialidade:seo menor traba- 
lhar diretamente no espetaculo, em cena de 
sexo expllcito ou pornografia, configura-se 
crime do Estatuto da Crianga e do Ado- 
lescente (art. 240: “Produzir, reproduzir, 
dirigir, fotografar, filmar ou registrar, por 
qualquer meio, cena de sexo expllcito ou 
pornograhca, envolvendo crianga ou ado- 
lescente. Pena-reclusao, de 4 (quatro) a 8 
(oito)anos,emulta. § l.°Incorrenasmes~ 
mas penas quern agencia, facilita, recruta, 
coagem, ou de qualquer modo intermedeia 
a participagao de crianga ou adolescente 


nas cenas referidas no caput deste artigo, 
ou ainda quern com esses contracena. § 2.° 
Aumenta-se a pena de 1/3 (um tergo) se o 
agente comete o crime: I — no exercicio de 
cargo ou fungao publica ou a pretexto de 
exerce-la; II - prevalecendo-se de relagoes 
domesticas, de coabitagao ou de hospitali- 
dacle; ou III - prevalecendo-se de relagoes 
de parentesco consangulneo ou afim ate 
o terceiro grau, ou por adogao, de tutor, 
curador, preceptor, empregador da vltima 
ou de quern, a qualquer outro tltulo, tenha 
autoridade sobre ela, ou com seu consen- 
timento”). 

53. Casa de prostituigao: e o lugar 
destinado ao comercio habitual de relacio- 
namento sexual. Nao pode, naturalmente, o 
menor morar ou trabalhar nesse lugar, o que 
seria drastico para sua formagao moral. 

54. Mendigoqueexcitaacomisera- 
Cao alheia: e o pedinte que tempor finalida- 
de receber esmola de outrem. Comiseragao 
publica e a piedade ou compaixao provocada 
na sociedade. 

55. Elemento subjetivo do tipo: nes¬ 
te caso, esta presente, ainda, o elemento 
subjetivo especlfico, que e a vontade de 
despertar a piedade alheia. 

Capltulo IV 

DOS CRIMES CONTRA 
O PATRIO PODER, 1 
TUTELA OU CURATELA 

Induzimento a fuga, entrega arbitraria 
ou sonegacao de incapazes 

Art. 248. Induzir 1 ^' 3 menor de 18 (de- 
zoito) anos, ou interdito, 4 a fugir 5 do lugar 
em que se acha por determinagao de quern 
sobre ele exerce autoridade, em virtude de lei 
ou de ordem judicial; 6 confiar a outrem sem 
ordem do pai, do tutor ou do curador 7 algum 
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menor de 18 (dezoito) anos ou interdito, 
ou deixar, sem justa causa, 8 de entrega-lo a 
quem legitimamente 9 o reclame: 10 " 11 

Pena - detenqao, de 1 (um) mes a 1 (um) 
ano, ou multa. 

1. Terminoiogia atual: apos a edigao 
do novo Codigo Civil, passou-se a adotar a 
expressao poderfamiliar, uma vez que nao 
cabe somente ao pai o comando da educagao 
dos filhos. 

1 -A. Analise do nucleo dotipo: induzir 
significa dar a ideia ou inspirar. O objeto e o 
menor de 18 anos ou interdito. Associa-se 
a conduta de fugir (escapar ou afastar-se). 
A segunda figura tipica cuida de confiar, 
auerendo dizer entregar em confianga, 
menor de 18 anos ou interdito, a outrem, 
ou deixar de entrega-lo (reter ou segurar) 
a quem de direito. Trata-se de tipo misto 
cumulativo e alternative. A primeira conduta 
(induzir menor ou interdito a fugir) pode 
ser associada a segunda, que e alternativa 
(confiar a outrem ou deixar de entrega-lo), 
configurando dois delitos. 

2. Sujeitos ativo e passive: o sujeito 
ativo pode ser qualquer pessoa. O sujeito 
passivo e a pessoa que detem a guarda ou 
exerce sobre o menor ou interdito autorida- 
de. Secundariamente, o menor de 18 anos 
ou o interdito. 

3. Elemento subjetivo do tipo: e o 
dolo. Nao existe a forma culposa, nem se 
exige elemento subjetivo do tipo especi- 
fico. 

4. Menor de 18 anos ou interdito: o 

menor de 18 anos, por forqa de presunqao 
legal, baseando-se em criterio cronologico, 
e considerado imaturo para decidir seu 
proprio destino, enquanto o interdito e a 
pessoa que esta sob interdigao, impossibili- 
tado de reger sua pessoa e seus bens, sendo 


natural nao poder decidir orrde deve viver, 
afastando-se do seu curador ou responsavel 

legal. 

5. Necessidade da fuga: a doutrina 
majoritaria sustenta ser indispensavel a fuga 
do menor ou do interdito para configurar o 
delito (Delmanto, Codigo Penal comenta¬ 
do, p. 465; Noronha, Direito penal, v. 3, p. 
340), inclusive exigindo periodo razoavel 
de afastamento na clandestinidade. Nao 
cremos acertada essa postura. O crime nao 
e condicionado como o induzimento ao 
suicidio, que so e punivel caso a vitima efe- 
tivamente se suicide ou termine com lesoes 
graves. Trata-se de delito formal, e o mero 
induzimento ja configura o crime contra 
o poder familiar (na antiga concepgao, o 
patrio poder), tutela ou curatela, desde 
que seja suficiente para formar a opiniao 
do menor ou do interdito. Assim, se essas 
pessoas forem realmen te induzidas e estej am 
tentando escapar quando forem surpreen- 
didas, o delito esta configurado para quem 
as convenceu a faze-lo. E crime de perigo, 
pois retirar o menor ou o interdito da esfera 
de quem legalmente o protege pode condu- 
zi-lo a situagoes danosas, alem de atingir 
diretamente o poder familiar (na antiga 
concepgao, o patrio poder), a tutela ou a 
curatela. Nao vemos razao para aguardar que 
o menor ou o interdito escape, efetivamente, 
do local onde deve permanecer para punir 
o agente indutor. O comando da norma 
penal e a proibiqao de inspirar menores ou 
interditos a fugir de seus pais ou guardas. 
Depois que eles estiverem convencidos a 
faze-lo, torna-se mais dificil controlar o que 
lhes pode acontecer. Por isso, o crime e de 
atividade, e nao de resultado. Acrescente- 
se, ainda, que a indugao deve ser para que 
a fuga seja realizada pelo proprio menor ou 
interdito. Caso o convencimento seja para 
que a vitima acompanhe o agente, trata-se 
de subtragao de incapazes (art. 249). 



Guilherme de Souza Nucci 


950 


6 . Lugar espedfico: tanto o menor 
quanto o interdito devem permanecer no 
local designado pela pessoa que sobre eles 
possui autoridade legal ou judicial, isto 
e, advinda da propria lei (poder familiar) 
ou de ordem proferida por juiz de direito 
(curatela). 

7. Elemento normative do tipo: sem 
ordem do pai, do tutor ou do curador e ele¬ 
mento da ilicitude introduzido no tipo penal, 
transformando-se em elementar. Assim, 
quando nao houver autorizacao, configura- 
se o crime, mas, existindo, e fato atipico. 

8. Elemento normativo do tipo: sem 
justa causa tambem e elemento da ilicitu¬ 
de colocado no tipo penal. Se porventura 
houver motivo para a entrega nao ser feita 
(ex.: o menor esta convalescendo de uma 
enfermidade e necessita de mais alguns cui- 
dados), o crime deixa de se configurar. 

9. Elemento normativo do tipo: na 

mesma conduta existem dois elementos 
normativos relativos a ilicitude. O primeiro, 
ja visto (“sem justa causa”), compoe com 
este (“legitimamente”) o contexto do delito. 
E exiglvel ser a pessoa que deseja receber o 
menor ou o in terdito legalmente habilitada 
a reclama-lo. Assim, o fato de ser pai, por 
exemplo, nao confere, automaticamente, o 
direito de reclamar a entrega do filho menor 
de 18 anos, caso seja a mae a guardia legal 
do filho. 

10. Objetos material e juridico: o 
objeto material e o menor de 18 anos ou o 
interdito. O objeto juridico e a protecao ao 
poder familiar, tutela ou curatela. 

11. Classificagao: trata-se de crime 
comum (aquele que nao demanda sujeito 
ativo qualificado ou especial) ; formal (de¬ 
lito que nao exige resultado naturalistico, 
consistente em efetivo prejuizo para o 
menor ou interdito ou a seus pais, tutores 


ou curadores); de forma livre (podendo 
ser cometido por qualquer meio eleito 
pelo agente); comissivo (implicando em 
acao), nas formas “induzir” e “confiar”, 
e omissivo (implicando em abstenqao), 
na forma “deixar de entregar”. Excepcio- 
nalmente pode ser comissivo por omissao 
(omissivo improprio, ou seja, e a aplica- 
qao do art. 13, § 2.°, do Codigo Penal); 
instantaneo (cujo resultado se da de ma- 
neira instantanea, nao se prolongando 
no tempo) nas modalidades “induzir” e 
“confiar”, podendo ser permanente (cuja 
consumacao se arrasta no tempo) na forma 
“deixar de entregar”; unissubjetivo (que 
pode ser praticado por um so agente); 
plurissubsistente (em regra, varios atos 
integram a conduta), nas duas primeiras 
condutas, mas unissubsistente (um ato e 
suficiente para perfazer a conduta crimi- 
nosa) na forma omissiva; admite tentativa 
na modalidade plurissubsistente. 

Subtracao de incapazes 

Art. 249. Subtrair 12-14 menor de 18 (de- 
zoito) anos ou interdito 15 ao poder de quern 
o tem sob sua guarda em virtude de lei ou 
de ordem judicial: 16-18 

Pena - detenqao, de 2 (dois) meses a 2 
(dois) anos, se o fato nao constitui elemento 
de outro crime. 19-19-A 

§ 1.° O fato de ser o agente pai ou tutor do 
menor ou curador do interdito nao o exime 
de pena, se destituido ou temporariamente 
privado do patrio poder, tutela, curatela ou 
guarda. 20 

§ 2No caso de restituiqao do menor ou 
do interdito, se este nao sofreu maus-tratos 
ou privaqoes, o juiz pode deixar de aplicar 
pena. 21 

12. Analise do nucleo do tipo: 

subtrair signihea retirar, fazer escapar ou 
afastar. O objeto e o menor de 18 anos ou 
o interdito. 
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13. Sujeitos ativo e passivo: o sujeito 
ativo pode ser qualquer pessoa. O sujeito 
passivo e a pessoa que tem o menor ou o 
interdito sob sua guarda ou detem autori- 
dade sobre ele. Secundariamente, pode-se 
considerar tambem o menor ou o interdito, 
levado da sua esfera legal de protegao. 

14. Elemento subjetivo do tipo: e o 

dolo. Nao existe a forma culposa, nemse exige 
elemento subjetivo do tipo especlfico. 

15. Menor de 18 anosou interdito: 

ver nota 4 ao artigo anterior. 

16. Poderadvindo da guarda: pode 
uma pessoa tornar-se guardia de um menor 
de 18 anos ou de um interdito, por forca de 
lei (como ocorre com os pais no exercicio 
do poder familiar) ou por ordem judicial 
(e o que acontece com o curador nomeado 
pelo magistrado para cuidar do interdito). A 
idade de 18 anos e o marco escolhido pelo 
direito penal para fixar a imputabilidade, de 
modo que aqueles que ainda nao a atingiram 
sao presumidamente imaturos. 

17. Objetos material e jurfdico: o 

objeto material e o menor ou o interdito. 
O objeto jurfdico e a protecao ao poder 
familiar, tutela ou curatela. 

18. Classificagao: trata-se de crime 
comum (aquele que nao demanda sujeito 
ativo qualificado ou especial); formal (de- 
lito que nao exige resultado naturalfstico, 
consistente em efetiva privacao do poder 
familiar, tutela ou curatela); de forma livre 
(podendo ser cometido por qualquer meio 
eleito pelo agente); comissivo (“subtrair” 
implica em agao) e, excepcionalmente, 
comissivo por omissao (omissivo impro- 
prio, ou seja, e a aplicagao do art. 13, § 
2.°, do Codigo Penal); instantaneo (cujo 
resultado se da de maneira instantanea, nao 
se prolongando no tempo); unissubjetivo 
(que pode ser praticado por um so agente); 


plurissubsistente (em regra, varios atos 
integram a conduta); admite tentativa. 

19. Delito subsidiaries somente se 
pune o agente pela pratica de subtragao 
de incapaz, caso nao se configure, com a 
subtragao, crime mais grave, como, por 
exemplo, subtrair o menor, privando-o de 
sua liberdade, para exigir resgate da familia 
(extorsao mediante sequestra). 

19-A. Confronto com o art. 237 da 
Lei 8.069/90 (Estatuto da Crianga e do 
Adolescente): preceitua o referido art. 
237: “Subtrair crianga ou adolescente ao 
poder de quern o tem sob sua guarda em 
virtude de lei ou ordem judicial, com o fun 
de colocagao em lar substituto: Pena - re- 
clusao, de 2 (dois) a 6 (seis) anos, emulta”. 
Portanto, ha um conilito aparente de norrnas 
em relagao ao art. 249 do Codigo Penal. 
Resolve-se, nesse caso, com a utilizagao 
de tres criterios, concomitantemente: a) 
subsidiariedade: prevalece o art. 237, pois o 
art. 249 estabelece, no preceito sancionador, 
o seu carater de tipo de reserva (“se o fato 
nao constitui elemento de outro crime”); b) 
especialidade: prevalece o art. 237, uma vez 
que ha uma ftnalidade espeeffka por parte 
do agente (“com o fim de colocagao em lar 
substituto”); c) sucessividade: prevalece, 
ainda, o art. 237, por se tratar de lei mais 
recente. 

20. Norma explicativa: estabelece o 
§ 1.° que o pai - inclua-se tambem a mae -, 
o tutor ou o curador, desde que destituidos 
ou privados temporariamente do poder fa¬ 
miliar, tutela, curatela ou guarda (coloca-se 
esta porque o pai pode perder a guarda para 
a mae, mas nao o poder familiar), podem 
ser agentes deste crime. Se nao existisse 
o paragrafo, cremos que seria cabivel, do 
mesmo modo, a punigao, embora pudesse 
haver controversias. Por tal razao, fez-se a 
devida explicagao. 
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21. Perdaojudiciabquandooagente 
devolver o menor ou o interdito a quem de 
direito sem que tenha sofrido qualquer tipo 
de privagao ou maus-tratos, pode o juiz 
deixar de aplicar a pena, isto e, aplicar-lhe 
o perdao judicial, que e causa extintiva da 
punibilidade (art. 107, IX, CP). Noronha, 
referindo-se a critica feita por Romao de 
Lacerda (Direito penal , v. 3, p. 341), nao 
compreende qual a razao de o legislador 
ter inserido o perdao judicial no art. 249 
- que reputa mais grave -, nao o fazendo 
igualmente no art. 248, que possui pena 
mais branda. Cremos que uma das explica- 
goes plausiveis para tal ter-se dado e que a 
subtragao do incapaz faz com que o agente 
mantenha, de certo modo, o menor ou o 


interdito sob a sua esfera de protegao. Logo, 
e possivel restitui-lo a quem de direito. No 
caso do art. 248, quando convence o menor 
ou o interdito a fugir, nao se sabe para onde 
o incapaz vai e o que ira fazer, de forma que 
fica praticamente impossivel conduzi-lo 
de volta a lugar seguro. O mesmo se diga 
da conduta de “confiar o incapaz a tercei- 
ro”, pois o agente perde o contato com o 
menor ou interdito. Na ultima figura nao 
teria mesmo cabimento falar em perdao, 
pois a negativa do agente e de restituir o 
menor, o que nao poderia dar margern a 
aplicagao do perdao (“restituir incapaz 
sao e salvo”). Nao e, pois, despropositada 
a ausencia do perdao judicial no contexto 
do art. 248. 



Tftulo VIII 

Dos crimes contra 
a incolumidade publica 


Capitulo I 

DOS CRIMES DE PERIGO COMUM 1 

1. Conceito de crimes de perigo; peri- 
go concrete e abstrato; perigo individual e 
coletivo: ver notas introdutorias ao Capitulo 
III, Tftulo I, Parte Especial (“Dapericlitagao 
da vida e da saude”). 

Incendio 

Art. 250. Causar 2-4 incendio, 5 expondo 
a perigo 6 a vida, a integridade fisica ou o 
patrimonio de outrem: 7 ' 11 

Pena - reclusao, de 3 (tres) a 6 (seis) 
anos, e multa. 


Aumento de pena 

§ 1.° As penas aumentam-se de um 
tergo: 12 

I - se o crime e cometido com intuito 13 
de obter vantagem pecuniaria em proveito 
proprio ou alheio; 

II - se o incendio e: 14 

a) em casa habitada ou destinada a 
habitagao; 15 

b) em edificio publico ou destinado a 
uso publico ou a obra de assistencia social 
ou de cultura; 16 

c) em embarcagao, aeronave, comboio 
ou veiculo de transporte coletivo; 17 

d) em estagao ferroviaria ou aerodro- 
mo; 18 

e) em estaleiro, fabrica ou oficina; 19 

f) em deposito de explosive, combustivel 
ou inflamavel; 20 

g) em pogo petrolffero ou galeria de 
mineracao; 21 

h) em lavoura, pastagem, mata ou flo- 
resta. 22 


Incendio culposo 

§2.°Seculposo 23 o incendio, apenaede 
detengao, de 6 (seis) meses a 2 (dois) anos. 

2. Analise do nucleo do tipo: causar 
significa provocar, dar origem ou pro- 
duzir. O objeto da conduta e incendio. 
Compoe-se com expor (arriscar), que, 
em verdade, ja contem o fator perigo, 
podendo-se dizer que “expor alguem” 
e colocar a pessoa em perigo. Ainda as- 
sim, complementa-se o tipo exigindo o 
perigo a vida, a integridade fisica ou ao 
patrimonio de outrem. 

3. Sujeitos ativo e passivo: o sujeito 
ativo pode ser qualquer pessoa. O sujeito 
passivo e a sociedade. Trata-se, pois, de cri¬ 
me vago. E certo que pessoas determinadas 
podem sofrer diretamente o perigo, embora 
nao seja indispensavel identifica-las para 
que o agente possa ser punido. 

4. Elemento subjetivo do tipo: e o 

dolo de perigo, ou seja, a vontade de gerar 
um risco nao tolerado a terceiros. Nao se 
exige elemento subjetivo do tipo especifico. 
A forma culposa e punida no § 2.°. 

5. Incendio: e o fogo intenso que tem 
forte poder de destruigao e de causagao de 
prejuizos. 

6. Expondo a perigo: trata-se de situa- 
gao que evidencia o risco iminente de dano. 
O perigo, segundo nosparece, e constituido 
de uma hipotese e de um trecho da reali¬ 
dade. No caso presente, o tipo penal esta 
exigindo a prova de uma situagao de perigo, 
nao se contentando com mera presungao, 
nemsimplesmente com a conduta (“causar 
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ineendio”), razao pela qual cuida-se de 
perigo concreto. 

7. Objetos materia! ejundico: o obje- 
to material e a substancia ou objeto incen- 
diado. O objeto juridico e a incolumidade 
publica. 

8 . Crime deatividadeoude resulta- 
do, con forme o caso: nos crimes de perigo, 
partindo-se do pressuposto de que o perigo 
possui existencia fisica, embora nao seja 
tao nitida quanto a apresentada pelo dano, 
cremos que o crime de perigo abstrato e 
de atividade, ou seja, de mera conduta ou 
formal, conforme o caso, sem necessidade 
de se provar um resultado naturalistico. Por 
outro lado, o crime de perigo concreto e de 
resultado (material), sendo indispensavel, 
para sua consumagao, a prova do risco imi- 
nente de dano surgido para alguem, ainda 
que nao seja pessoa identificada. 

9. Classificaqao: trata-se de crime co¬ 
mum (aquele que pode ser cometido por 
qualquer pessoa); formal (delito que nao 
exige, para sua consumagao, a ocorrencia 
de resultado naturalistico, consistente na 
efetiva ocorrencia de dano para alguem). 
Havendo dano, ocorre o exaurimento; de 
forma livre (pode ser cometido por qual¬ 
quer meio eleito pelo agente); comissivo 
(o verbo implica em agao) e, excepcional- 
mente, omissivo improprio ou comissivo 
por omissao (quando o agente tem o dever 
juridico de evitar o resultado, nos termos 
do art. 13, § 2.°, CP); instantaneo (cuja 
consumagao nao se prolonga no tempo, 
dando-se em momento determinado); de 
perigo comum concreto (aquele que coloca 
um numero indeterminado de pessoas em 
perigo, mas precisa ser provado); unissub- 
jetivo (aquele que pode ser cometido por 
umunico sujeito); unissubsistente (prati- 
cado num unico ato) ou plurissubsistente 
(delito cuja agao e composta por varios 


atos, permitindo-se o seu fracionamento), 
conforme o caso concreto; admite tentativa, 
na forma plurissubsistente. 

10. Exame pericial: enecessario. Pre- 
ceitua o art. 173 do Codigo de Processo 
Penal que, “no caso de ineendio, os peritos 
verihearao a causa e o lugar em que houver 
comegado, o perigo que dele tiver resultado 
para a vida ou para o patrimonio alheio, a 
extensao do dano e o seu valor e as demais 
circunstancias que interessarem a elucida- 
qao do fato”. 

11. Concursode crimes: parece-nos 
perfeitamente admissivel a possibilidade 
de haver concurso entre o delito do art. 
250, que protege a incolumidade publica, 
exigindo um ineendio (fogo de grandes 
proporgoes), colocando em risco a vida ou 
a integridade fisica de pessoas, bem como 
o patrimonio alheio, com o crime do art. 
171, § 2.°, V (modalidade de estelionato 
que preve a destruigao de coisa propria 
para obter valor de seguro), que protege 
o patrimonio da seguradora. No primeiro 
caso, gerou-se perigo comum a inumeras 
pessoas, enquanto na segunda situagao ha 
o dano ao patrimonio individualizado de 
uma empresa. Nao sao incompativeis as 
duas ocorrencias, nem ha bis in idem. E 
certo que, se o animo de lucro ja foi utilizado 
para tipificar o crime do art. 171, § 2.°, V, 
cremos que o ineendio deve ser punido na 
modalidade simples. 

12. Causadeaumentodapena:con- 

hguradas as hipoteses dos incisos do § l.° 
e sendo o ineendio doloso, aplica-se um 
aumento de um tergo na pena. 

13. Finalidade especffica: configu- 
ra-se quando ha intuito especial do agente 
na obtengao de vantagem (ganho, lucro) 
pecuniaria (realizavel em dinheiro ou con- 
versivel em dinheiro) para seu proveito ou 
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de terceiro. E o elemento subjetivo do tipo 
especffico. Ha posigao sustentando nao 
ser admissivel a conliguracao da causa de 
aumento quando o agente atuar mediante 
paga, isto e, tendo recebido dinheiro antes 
de causar o incendio (Delmanto, Codigo 
Penal comentado , p. 468). Nao vemos razao, 
no entanto, para tal posigao, uma vez que a 
interpretagao extensiva, para buscar o real 
conteudo da norma, merece ter lugar. A 
obtengao de vantagem pecuniaria e a origem 
da causa de aumento, pouco importando se 
ela foi auferida antes ou depots da pratica do 
delito. O objetivo da elevagao da pena e o 
animo de lucro, algo que pode ocorrer tanto 
no caso de paga quanto no de promessa de 
recompensa, pois ha, por parte do agente, 
“intuito de obter vantagem pecuniaria”. 
Alias, se ele receber a vantagem ou nao, o 
crime comporta o agravamento da pena 
do mesmo modo, razao pela qual nao se 
ha de negar que o recebimento anterior 
nao afasta o “intuito de lucro” que move o 
incendiario. 

14. Razao do aumento: em todas as 
hipbteses do inciso ha possibilidade de se 
encontrar grande quantidade de pessoas, 
o que aumenta consideravelmente o risco 
de dano. Alern disso, em determinados 
locais, o risco de propagagao do incendio 
e bem maior, como ocorre em depositos 
de explosivo, combustivel ou inflamavel, 
pogos de petroleo, galerias de mineragao, 
lavouras, pastagens, matas ou florestas. 

15. Casa habitada ou destinada a 
habitagao: casa e o edificio destinado a 
servir de moradia a alguem. Estar habitada 
significa que se encontra ocupada, servin- 
do, efetivamente, de residencia a uma ou 
mais pessoas. Ser destinada a habitagao 
quer dizer um predio reservado para servir 
de morada a alguem, embora possa estar 
desocupado. A cautela do tipo penal, ao 


mencionar as duas formas (“habitada” e 
“destinada a habitagao”), deve-se ao lato de 
a casa poder estar ocupada por alguem ou 
nao. Assim, configura-se a causa de aumento 
ainda que seja uma residencia de veraneio, 
desocupada, pois e destinada a habitagao. 

16. Edificio publico ou destinado ao 
publico: quando o predio for de proprieda- 
de do Estado ou tiver destinagao pubiica, 
isto e, finalidade de atender a um grande 
numero de pessoas (ex.: teatros, predios 
comerciais em horario de expediente, es- 
tadios de futebol). Inclui-se nesta ultima 
hipotese a utilizagao por obra de assistencia 
social ou cultural, porque nao deixa de ser 
uma utilidade pubiica. 

17. Embarcagao, aeronave, com- 
boio ou vefculo de transporte coletivo: 

embarcagao e toda construgao destinada 
a navegar sobre a agua; aeronave e “todo 
aparelho manobravel em voo, que possa 
sustentar-se e circular no espago aereo, 
mediante reagoes aerodinamicas, apto a 
transportar pessoas ou coisas” (art. 106 do 
Codigo Brasileiro de Aeronautica); com- 
boio significa trem; veiculo de transporte 
coletivo e qualquer meio utilizado para 
conduzir varias pessoas de um lugar para 
outro (onibus, por exemplo). 

18. Estagaoferroviariaouaerodro- 

mo: estagdo ferroviaria e o local onde se 
processam o embarque e desembarque de 
passageiros ou cargas de trens; aerddromo 
e o aeroporto, isto e, area destinada apouso 
e decolagem de avioes. Nao abrange, ob- 
viamente, rodoviarias e portos. 

19. Estaleiro, fabrica ou oficina: es- 

taleiro e o local onde se constroem ou con- 
sertam navios ,fabrica e o estabelecimento 
industrial destinado a produgao de bens de 
consumo e de produgao; oficina e o local 



Guilherme de Souza Nucci 


956 


onde se executant consertos de um modo 
geral. 

20. Deposito de explosive, com- 
bustfve! ou inflamavel: deposito e o lugar 
onde se guarda ou armazena alguma coisa. 
Explosive e a substancia capaz de estourar; 
combustivel e a substancia que tem a proprie- 
dade de se consumir em chamas; inflamavel 
e a substancia que tem a propriedade de se 
converter em chamas. 

21. Poco petrolffero ou galeria de 
mineraqao: pogo petrollfero e a cavidade 
funda, aberta na terra, que atinge lengol 
de combustivel liquido natural; galeria de 
mineragao e a passagem subterranea, extensa 
e larga, destinada a extragao de minerios. 

22. Lavoura, pastagem, mata ou 
floresta: lavoura e plantagao ou terreno 
cultivado; pastagem e o terreno onde ha 
erva para o gado comer; mata e o terreno 
onde se desenvolvem arvores silvestres; 
floresta e o terreno onde ha grande quan- 
tidade de arvores unidas pelas copas. Esta 
figura esta derrogada pelo art. 41 da Lei 
9.605/98, no tocantea causarincendio em 
mata ou floresta. Aplicam-se os principios 
da especialidade e da sucessividade. Res- 
tam, apenas, os incendios provocados em 
lavoura e pastagem. 

23. Figu ra culposa: demanda-se, neste 
caso, a comprovaqao de ter agido o incen- 
diario com imprudencia, negligencia ou 
impericia, infringindo o dever de cuidado 
objetivo, bem como tendo previsibilidade do 
resultado. A pena e sensivelmente menor. 

Explosao 

Art. 251. Expor 24-26 a perigo a vida, a 
integridadeffsica ou o patrimonio de outrem, 
mediante explosao, 27 arremesso 28 ou simples 


colocagao 29 de engenho de dinamite 30 ou de 
substancia de efeitos analogos: 31 " 33 

Pena - reclusao, de 3 (tres) a 6 (seis) 
anos, e multa. 

§ 1,° Sea substancia utilizada naoedina- 
mite ou explosivo de efeitos analogos: 34 

Pena - reclusao, de 1 (um) a 4 (quatro) 
anos, e multa. 

Aumento de pena 

§ 2.° As penas aumentam-se 35 de 1/3 
(um tergo), se ocorre qualquer das hipoteses 
previstas no § 1,°, I, do artigo anterior, ou e 
visada ou atingida qualquer das coisas enu- 
meradas no n. II do mesmo paragrafo. 

Modalidade culposa 

§ 3.° No caso de culpa, se a explosao 36 e 
de dinamite ou substancia de efeitos analo¬ 
gos, a pena e de detenqao, de 6 (seis) meses 
a 2 (dois) anos; nos demais casos, e de de- 
tengao, de 3 (tres) meses a 1 (um) ano. 

24. Analise do nucleo do tipo: expor 
(arriscar), em verdade, ja contem o fa tor 
perigo, insito no seu significado, podendo- 
se dizer que “expor alguem” e colocar a 
pessoa em perigo. Ainda assim, o tipo penal 
explicita que a exposiqao € a perigo voltado 
& vida, a integridade fisica ou ao patrimonio 
de alguem. As formas de concretiza-lo sao 
atraves de explosao, arremesso e colocagao 
de engenho de dinamite ou substancia 
analoga. 

25. Sujeitos ativo e passivo: osujeito 
ativo pode ser qualquer pessoa. O sujeito 
passivo e a sociedade. 

26. Elemento subjetivo do tipo: 

e o dolo de perigo, ou seja, a vontade de 
gerar um risco nao tolerado a terceiros, 
nem se exige elemento subjetivo do tipo 
especifico. 
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27. Explosao: e o abalo seguido de forte 
rui'do causado pelo surgimento repentino 
de uma energia fisica ou expansao de gas. 

28. Arremesso: e o efeito de atirar 
para longe, com forga, alguma coisa. 

29. Simples colocagao:e a aposigao 
do engenho em algum lugar, de maneira sin- 
gela, isto e, sem necessidade de preparagao 
para detonar. Nessa hipotese, pelo perigo 
que a bomba em si representa, pune-se a 
conduta do agente. 

30. Engenho de dinamite: eumapa- 
relho ou maquinismo envolvendo explosivo 
a base de nitroglicerina. 

31. Substancia de efeitos analogos: e 
a interpretagao analogica, significando que 
qualquer outro artefato, semelhante a um 
engenho de dinamite, serve para configurar 
o tipo penal. 

32. Objetos material e juridico: o 
objeto material e o engenho de dinamite 
ou substancia analoga. O objeto juridico e 
a incolumidade publica. 

33. Classificagao: trata-se de crime 
comum (aquele que pode ser cometido por 
qualquer pessoa); formal (delito que nao 
exige, para sua consumagao, a ocorrencia 
de resultado naturalistico, consistente na 
efetiva existencia de dano para alguem). 
Havendo dano, trata-se de exaurimento; de 
forma livre (pode ser cometido por qual¬ 
quer meio eleito pelo agente); comissivo 
(o verbo implica em agao) e, excepcional- 
mente, omissivo improprio ou comissivo 
por omissao (quando o agente tern o dever 
juridico de evitar o resultado, nos termos 
do art. 13, § 2.°, CP); instantaneo (cuja 
consumagao nao se prolonga no tempo, 
dando-se em momento determinado); de 
perigo comum concrete (aquele que coloca 
um numero indeterminado de pessoas em 


perigo, mas precisa ser provado); unissub- 
jetivo (aquele que pode ser cometido por 
umunico sujeito); unissubsistente (prati- 
cado num unico ato) ou plurissubsistente 
(delito cuja agao e composta por varios 
atos, permitindo-se o seu fracionamento), 
conforme o caso concreto; admite tentativa, 
na forma plurissubsistente. 

34. Tipo privilegiado: quando a subs¬ 
tancia explosiva nao e dinamite - conside- 
rada pelo legislador mais perigosa do que 
outras - ou analoga a esta (ex.: utilizagao 
de polvora), a pena diminui nos patamares 
mlnimo e maximo. 

35. Causa de aumento: eleva-se em 
um tergo a pena se acontecerem as seguintes 
hipoteses, no caso de explosao: a) houver 
o intuito de obter vantagem pecuniaria em 
proveito proprio ou alheio (art. 250, § 1 I); 
b) atingir ou tiverporfimatingir casahabitada 
ou destinada a habitagao, ediflcio publico ou 
destinado ao publico ou a obra assistencial 
ou cultural, embarcagao, aeronave, com- 
boio, velculo de transporte coletivo, estagao 
ferroviaria, aerodromo, estaleiro, fabrica, 
oficina, deposito de explosivo, combustlvel 
ou inflamavel, pogo petrollfero, galeria de 
mineragao, lavoura, pastagem, mata ou flo- 
resta (art. 250, § l.°, II). 

36. Figuraculposa: nestecaso,haven¬ 
do imprudencia, negligencia ou imperlcia, 
com resultado previslvel ao agente, pune-se 
a forma culposa, embora o tipo penal so 
tenha levado em conta a explosao, e nao o 
arremesso ou colocagao. 

Uso de gas toxico ou asfixiante 

Art. 252. Expor 37 ’ 39 a perigo a vida, a 
integridade fisica ou o patrimonio de outrem, 
usando de gas toxico ou asfixiante: 40-42 

Pena - reclusao, de 1 (um) a 4 (quatro) 
anos, e multa. 
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Modalidade cuiposa 

Paragrafo unico. Se o crime e culposo: 43 

Pena - detengao, de 3 (tres) meses a 1 
(urn) ano. 

37. Analisedonudeodotipo:ex/?o/' 
(arriscar), como ja visto, ja contem o fator 
perigo, l'nsito no seu significado, podendo-se 
dizer que “expor alguem” e colocar a pessoa 
em perigo. Ainda assim, o tipo penal expli- 
cita que a exposicao deve colocar emperigo 
a vida, a integridade fisica ou o patrimonio 
de alguem. A forma de concretiza-lo e a 
utilizacao de gas toxico ou asfixiante. 

38. Sujeitosativoe passivo: osujeito 
ativo pode ser qualquer pessoa. O sujeito 
passivo e a sociedade. 

39. Elemento subjetivo do tipo: 

e o dolo de perigo, ou seja, a vontade de 
gerar um risco nao tolerado a terceiros, 
nem se exige elemento subjetivo do tipo 
especifico. 

40. Gas toxico ou asfixiante: gas to¬ 
xico e o fluido compressivel que envenena; 
gas asfixiante e o produto qufmico que 
provoca sufocagao no organismo. 

41. Objetos material e jurfdico: o 

objeto material e o gas toxico ou asfixiante. O 
objeto jurfdico e a incolumidade publica. 

42. Classificagao: trata-se de crime 
comum (aquele que pode ser cometido por 
qualquer pessoa); formal (delito que nao 
exige, para sua consumagao, a ocorrencia 
de resultado naturalistico, consistente na 
efetiva existencia de dano para alguem). 
Havendo dano, cuida-se de exaurimento; 
de forma livre (pode ser cometido por qual¬ 
quer meio eleito pelo agente); comissivo 
(o verbo implica em acao) e, excepcional- 
mente, omissivo improprio ou comissivo 


por omissao (quando o agente tern o dever 
juridico de evitar o resultado, nos termos 
do art. 13, § 2.°, CP); instantaneo (cuja 
consumagao nao se prolonga no tempo, 
dando-se em momento determinado); de 
perigo comum concreto (aquele que coloca 
um numero indeterminado de pessoas em 
perigo, mas precisa ser provado); unissub- 
jetivo (aquele que pode ser cometido por 
um unico sujeito); unissubsis ten te (prati- 
cado num unico ato) ou plurissubsistente 
(delito cuja agao e composta por varios 
atos, permitindo-se o seu fracionamento), 
conforme o caso concreto; admite tentativa, 
na forma plurissubsistente. 

43. Tipo culposo: se, ao inves de dolo, 
houver imprudencia, negligencia ou impe- 
ricia, comprevisibilidade do resultado pelo 
agente, pune-se o agente culposamente. A 
pena e consideravelmente reduzida. 

Fabrico, fornecimento, aquisigao, posse 
ou transporte de explosivos ou gas 
toxico, ou asfixiante 

Art. 253. Fabricar, 44 ' 46 fornecer, adquirir, 
possuir ou transportar, sem licenga da auto- 
ridade, 47 substancia ou engenho explosivo, 48 
gas toxico ou asfixiante, 49 ou material desti- 
nado a sua fabricaqao: 50-52 

Pena - detenqao, de 6 (seis) meses a 2 
(dois) anos, e multa. 

44. Analise do nucleo do tipo: fa- 

bricar (construir ou manufaturar);_/br- 
necer (dar ou prover); adquirir (obter ou 
comprar); possuir (ter a posse de algo ou 
usufruir); transportar (levar de um lugar 
a outro ou conduzir). O objeto e subs¬ 
tancia ou engenho explosivo, gas toxico 
ou asfixiante ou material destinado a sua 
fabri cacao. E tipo misto alternativo, is to e, 
a pratica de uma ou mais condutas implica 
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na realizagao deum unico crime, desde que 
em identico contexto fatico. 

45. Sujeitosativoe passivo: osujeito 
ativo pode ser qualquer pessoa. O sujeito 
passivo e a sociedade. 

46. Elemento subjetivo do tipo: eo 

dolo de perigo, ou seja, a vontade de gerar 
umrisco nao tolerado a terceiros. Nao existe 
a forma culposa, nem se exige elemento 
subjetivo do tipo especifico. 

47. Elemento normativo do tipo: 

sem licenga da autoridade e elemento da 
ilicitude levado para dentro do tipo. E pre- 
ciso que se saiba quais sao as hipoteses em 
que existe tal licenga, a fim de verificar a 
concretizagao do delito. Pode-se, pois, falar 
em norma penal em branco. 

48. Substancia ou engenho explo- 
sivo: e a substancia inflamavel, capaz de 
produzir explosao (abalo seguido de forte 
rutdo causado pelo surgimento repentino 
de uma energia fisica ou expansao de gas). 
Ver, tambem, a nota 30 ao art. 251. 

49. Gas toxico ou asfixiante: ver nota 
40 ao art. 252. 

50. Material destinado a sua fabri¬ 
cagao: significa qualquer substancia des- 
tinada a construgao de alguma coisa. No 
caso deste tipo penal, trata-se de material 
voltado a fabricagao de substancia ou en¬ 
genho explosivo, gas toxico ou asfixiante. 
Nao e preciso que a substandard possa ser 
usadapara o fabrico de explosivo, mas que, 
em determinado contexto, seja usada para 
tal fim. 

51. Objetos material e juridico: o 

objeto material e a substancia ou engenho 
explosivo, gas toxico ou asfixiante ou ma¬ 
terial destinado a sua fabricagao. O objeto 
juridico e a incoiumidade publica. 


52. Classificacao: trata-se de crime 
comum (aqueleque pode ser cometido por 
qualquer pessoa); formal (delito que nao 
exige, para sua consumagao, a ocorrencia 
de resultado naturalistico, consistente na 
efetiva existencia de um risco iminente de 
dano para alguein); de forma livre (pode 
ser cometido por qualquer meio eleito pelo 
agente); comissivo (os verbos implicam 
em agoes) e, excepcionalmente, omissivo 
improprio ou comissivo por omissao (quan- 
do o agente tern o dever juridico de evitar 
o resultado, nos termos do art. 13, § 2.°, 
CP); instantaneo (cuja consumagao nao se 
prolonga no tempo, dando-se em momenta 
determinado) nas formas “fabricar”, “for- 
necer” e “adquirir”, mas permanente (cuja 
consumagao se prolonga no tempo) nas 
modalidades “possuir” e “transportar”; de 
perigo comum abstrato (aquele que coloca 
um numero indeterminado de pessoas em 
perigo, sendo presumido pelo legislador); 
unissubjetivo (delito que pode ser cometido 
por um unico suj eito); unissubsistente (pra- 
ticado num unico a to) ou plurissubsistente 
(delito cuja agao e composta por varios atos, 
permitindo-se o seu fracionamento), con- 
forme o caso concrete; nao admite tentativa, 
pois ja e uma excegao, onde se punem os 
atos preparatories do crime de explosao e 
do uso de gas toxico ou asfixiante. 

Inundagao 

Art. 254. Causar 53 ' 55 inundagao ; 56 expon- 
do a perigo a vida, a integridade fisica ou o 
patrimonio de outrem: 57-58 

Pena - reclusao, de 3 (tres) a 6 (seis) anos, 
e multa, no caso de dolo, ou detengao, de 
6 (seis) meses a 2 (dois) anos, no caso de 
culpa. 

53. Analisedonucleodotipo:cat<«zr 

significa provocar, dar origem ou produzir. 
O objeto da conduta e inundagao. Compoe- 
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se com expo/- (arriscar), que, em verdade, 
ja content o iator perigo, podendo-se dizer 
que “expor alguem” e colocar a pessoa em 
perigo. Ainda assim, complementa-se o 
tipo exigindo o perigo a vida, a integridade 
fisica ou ao patrimonio de outrem. 

54. Sujeitos ativo e passivo: o sujeito 
ativo pode ser quaiquer pessoa. O sujeito 
passivo e a sociedade. 

55. E!ementosubjetivodotipo:eo 

dolo de perigo, ou seja, a vontade de. gerar 
um risco nao tolerado a terceiros. Nao se 
exige elemento subjetivo do tipo especffico. 
Pune-se a culpa, com pena substancialmente 
menor. 

56. Inundagao: trata-se de um alaga- 
mento ou uma enchente. Interessante anotar 
a observacao de Hungria: “Entende-se por 
inundagao o alagamento de um local de 
notavel extensao, nao destinado a receber 
aguas (...), sendo necessario que nao estej a 
mais no poder do agente dominar a forga 
natural das aguas, cujo desencadeamento 
provocou, criando uma situagao de perigo 
comum” (Comentarios ao Codigo Penal, v. 
9, p. 48-49). 

57. Objetos material e juridico: o 

obj eto material e a agua liberada em grande 
quantidade. O obj eto juridico e a incolu- 
midade publica. 

58. Classificagao: trata-se de crime 
comum (aquele que pode ser cometido por 
quaiquer pessoa); formal (delito que nao 
exige, para sua consumagao, a ocorrencia 
de resultado naturallstico, consistente na 
efetiva existencia de dano para alguem). 
Havendo dano, ocorre o exaurimento; de 
forma livre (pode ser cometido por quai¬ 
quer meio eleito pelo agente); comissivo 
(o verbo implica em agao) e, excepcional- 


mente, omissivo improprio ou comissivo 
por omissao (quando o agente tern o dever 
juridico de evitar o resultado, nos termos 
do art. 13, § 2.°, CP); instantaneo (cuja 
consumagao nao se prolonga no tempo, 
dando-se em momento determinado); de 
perigo comum concreto (aquele que coloca 
um numero indeterminado de pessoas em 
perigo, mas precisa ser provado); unis- 
subjetivo (aquele que pode ser cometido 
por um unico sujeito); plurissubsistente 
(delito cuja agao e composta por varios 
atos, permitindo-se o seu fracionamento); 
admite tentativa, na forma plurissubsis¬ 
tente e desde que nao seja na modalidade 
culposa. 

Perigo de inundagao 

Art. 255. Remover, 59-61 destruir ou inuti- 
lizar, em predio 62 proprio ou alheio, expondo 
a perigo a vida, a integridade fisica ou o 
patrimonio de outrem, obstaculo natural 63 ou 
obra destinada a impedir inundagao: 64-66 

Pena- reelusao, de 1 (um) a 3 (tres) anos, 
e multa. 

59. Analise do nucleo do tipo: re¬ 
mover (mudar de um lugar para outro 
ou afastar), destruir (arruinar ou fazer 
desaparecer) ou inutilizar (tornar inutil 
ou invalidar) sao condutas que se corn- 
poem com o verbo expor , que, como ja 
dissemos, significa arriscar. Em verdade, 
ja contem o fator perigo, podendo-se 
dizer que “expor alguem” e colocar a 
pessoa em perigo. Ainda assim, comple¬ 
menta-se o tipo exigindo o perigo a vida, 
a integridade fisica ou ao patrimonio de 
outrem. Trata-se de tipo misto alterna¬ 
tive, ou seja, o cometimento de uma ou 
mais condutas provoca a puniqao por 
um unico crime, desde que no mesmo 
contexto fatico. 
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60. Sujeitosativo e passivo: osujeito 
ativo pode ser qualquer pessoa. O sujeito 
passivo e a sociedade. 

61. Elementosubjetivodotipo:eo 

dolo de perigo, ou seja, a vontade de gerar 
um risco nao tolerado a terceiros. Nao existe 
a forma culposa, nem se exige elemento 
subjetivo do tipo especifico. 

62. Predio: e o edificio ou casa (cons- 
truqao de alvenaria ou madeira, ocupando 
certo espaco de terreno e limitada por teto e 
paredes, destinando-se a servir de moradia 
ou comercio). 

63. Obstaculo natural: ebarreiraou 
impedimento produzido pela natureza, 
como morros ou rochedos. 

64. Obradestinadaaimpedirinun- 

dacao: e a construgao solida realizada pelo 
ser humano com a finalidade de servir 
de barragem a forga das aguas, como os 
diques. 

65. Objetos material e jurfdico: o 
objeto material e o obstaculo natural ou 
a obra destinada a impedir inundagao. O 
objeto jurfdico e a incolumidade publica. 

66. Classificagao: trata-se de crime 
comum (aquele que pode ser cometido por 
qualquer pessoa); formal (delito que nao 
exige, para sua consumagao, a ocorrencia 
de resultado naturallstico, consistente na 
efetiva existencia de dano para alguem). 
Havendo dano, ocorre o exaurimento; de 
forma livre (pode ser cometido por qual¬ 
quer meio eleito pelo agente); comissivo (os 
verbos implicam em agoes) e, exceptional- 
mente, omissivo improprio ou comissivo 
por omissao (quando o agente tern o dever 
jurfdico de evitar o resultado, nos termos 
do art. 13, § 2.°, CP); instantaneo (cuja 
consumagao nao se prolonga no tempo, 
dando-se em momento determinado); de 


perigo comum concrete (aquele que coloca 
um numero indeterminado de pessoas em 
perigo, mas precisa ser provado); unis- 
subjetivo (aquele que pode ser cometido 
por um unico sujeito); unissubsistente 
(praticado num unico ato) ou plurissub- 
sistente (delito cuja agao e composta por 
varios atos, permitindo-se o seu fraciona- 
mento), conforme o caso concreto; nao 
admite tentativa, pois e fase preparatoria 
do crime de inundagao, excepcionalmente 
tipificada. 

Desabamento ou desmoronamento 

Art. 256. Causar 67-69 desabamento ou 
desmoronamento, 70 expondo a perigo a 
vida, a integridade fisica ou o patrimonio 
de outrem: 71-72 

Pena - reclusao, de 1 (um) a 4 (quatro) 
anos, e multa. 

Modalidade culposa 

Paragrafo unico. Se o crime e culposo: 73 

Pena - detengao, de 6 (seis) meses a 1 
(um) a no. 

67. Analise do nucleo do tipo: causar 
significa provocar, dar origem ou produzir. 
O objeto da conduta e desabamento ou 
desmoronamento. Compoe-se com expor 
(arriscar), que, em verdade, ja content o 
fator perigo, podendo-se dizer que “expor 
alguem” e colocar a pessoa emperigo. Ainda 
assim, complementa-se o tipo exigindo o 
perigo a vida, a integridade fisica ou ao 
patrimonio de outrem. 

68. Sujeitos ativo e passivo: o sujeito 
ativo pode ser qualquer pessoa. O sujeito 
passivo e a sociedade. Pode ser, ainda, a 
pessoa diretamente prejudicada pelo de¬ 
sabamento ou desmoronamento. 
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69. Elemento subjetivo do tipo: eo 

dolo de perigo, ou seja, a vontade de gerar 
um risco nao tolerado a terceiros. Nao se 
exige elemento subj etivo especifico. A forma 
culposa esta prevista no paragrafo unico. 

70. Desabamentoedesmoronamen- 

to: desabar significa ruir ou cair (refere-se a 
constru?oes de um modo geral); desmoronar 
quer dizer vir abaixo ou soltar-se (refere-se 
a morros, pedreiras ou semelhantes). 

71. Objetos material e juridico: o 

objeto material e a construgao, morro, pe- 
dreira ou semelhante. O objeto juridico e 
a incolumidade publica. 

72. Classificagao: trata-se de crime 
comum (aquele que pode ser cometido por 
qualquer pessoa); formal (delito que nao 
exige, para sua consumagao, a ocorrencia 
de resultado naturalistico, consistente na 
efetiva existencia de dano para alguem). 
Havendo dano, trata-se de exaurimento; de 
forma livre (pode ser cometido por qual¬ 
quer meio eleito pelo agente); comissivo 
(o verbo implica em agao) e, excepcional- 
mente, omissivo improprio ou comissivo 
por omissao (quando o agente tem o dever 
juridico de evitar o resultado, nos termos 
do art. 13, § 2.°, CP); instantaneo (cuja 
consumagao nao se prolonga no tempo, 
dando-se em momento determinado); de 
perigo comum concreto (aquele que coloca 
um numero indeterminado de pessoas em 
perigo, mas precisa ser provado); unissub- 
jetivo (aquele que pode ser cometido por 
um unico sujeito); unissubsistente (prati- 
cado num unico ato) ou plurissubsistente 
(delito cuja agao e composta por varios 
atos, permitindo-se o seu fracionamento), 
conforme o caso concreto; admite tentativa, 
na forma plurissubsistente. 

73. Figura culposa: pune-seo agente 
que agir com imprudencia, negligencia ou 


impericia, tendo possibilidade de prever o 
resultado, que e o desabamento ou desmo- 
ronamento. 

Subtragao, ocultagao ou inutilizacao de 
material de salvamento 

Art. 257. Subtrair, 74-76 ocultar ou inuti- 
lizar, por ocasiao 77 de incendio, inundagao, 
naufragio, ou outro desastre ou calamidade, 
aparelho, material ou qualquer meio des- 
tinado a servigo de combate 78 ao perigo, 
de socorro ou salvamento; ou impedir ou 
dificultar servigo de tal natureza: 79-80 

Pena - reclusao, de 2 (dois) a 5 (cinco) 
anos, e multa. 

74. Analisedonucleodotipo:xMZr- 

trair (tirar ou apoderar-se), ocultar (escon- 
der ou encobrir) e inutilizar (tornar inutil 
ou danificar) sao as condutas que tem por 
objeto aparelho, material ou outro meio 
destinado ao servigo de combate ao perigo, 
de socorro ou salvamento. Impedir (colocar 
obstaculo ou embaragar) e dificultar (tornar 
mais custoso) conjugam-se com servigo 
de tal natureza. E tipo misto alternative, 
querendo significar que a pratica de uma 
ou mais condutas consome-se num uni¬ 
co crime, desde que no mesmo contexto 
fatico. 

75. Sujeitosativoe passivo: o sujeito 
ativo pode ser qualquer pessoa. O sujeito 
passivo e a sociedade. 

76. Elemento subjetivo do tipo: eo 

dolo de perigo, ou seja, a vontade de gerar 
um risco nao tolerado a terceiros. Nao existe 
a forma culposa, nem se exige elemento 
subjetivo do tipo especifico. 

77. Ocasiao especial: o delito so tem 
lugar se praticado durante a ocorrencia de 
incendio, inundagao, naufragio ou outro 
desastre ou calamidade. 



963 


Codigo Penal Comentado 
Tftulo VIII - Dos crimes contra a incolumidade publica 


78. Aparelho, material ou outro 
meio destinado a servigo de combate: 
e indispensavel que o instrumento seja es- 
pecificamente voltado ao combate a perigo, 
a prestagao de socorro ou ao salvamento 
ou manifestamente adequado ao servigo 
de debelagao do perigo ou de salvamento, 
como bombas de incendio, alarmes, extin- 
tores, salva-vidas, escadas de emergencia, 
medicamentos etc. Acompanhamos, nesse 
prisma, a posigao de Hungria ( Comentarios 
ao Codigo Penal, v. 9, p. 54). 

79. Objetos material e juridico: o 

objeto material e o aparelho, material ou 
qualquer meio destinado a servigo de com¬ 
bate ao perigo, de socorro ou salvamento. O 
objeto juridico e a incolumidade publica. 

80. Classificagao: trata-se de crime 
comum (aquele que pode ser cometido por 
qualquer pessoa); formal (delito que nao 
exige, para sua consumagao, a ocorrencia 
de resultado naturalistico, consistente na 
efetiva existencia de um risco iminente de 
dano para alguem). Havendo dano, cuida-se 
de exaurimento; de torma livre (pode ser 
cometido por qualquer meio eleito pelo 
agente); comissivo (os verbos implicam 
em agoes) e, excepcionalmente, omissi- 
vo improprio ou comissivo por omissao 
(quando o agente tern o dever juridico de 
evitar o resultado, nos termos do art. 13, 
§ 2.°, CP); instantaneo (cuja consumagao 
nao se prolonga no tempo, dando-se em mo¬ 
menta determinado), nas formas “subtrair”, 
“inutilizar”, “impedir” e “dificultar”, mas 
permanente (cuja consumagao se prolonga 
no tempo) na modalidade “ocultar”; de 
perigo comum abstrato (aquele que coloca 
um numero indeterminado de pessoas em 
perigo, nao precisando ser provado); unis- 
subjetivo (aquele que pode ser cometido 
por um unico sujeito); plurissubsistente 
(delito cujaagao e compostapor varios atos, 


permitindo-se o seu fracionamento); admite 
tentativa, na forma plurissubsistente. 

Formas qualificadas de crime de perigo 

comum 81 

Art. 258. Se do crime doloso de perigo 
comum resulta lesao corporal de natureza 
grave, a pena privativa de liberdade e au- 
mentada de 1/2 (metade); se resulta morte, e 
aplicada em dobro. No caso de culpa, se do 
fato resulta lesao corporal, a pena aumenta- 
se de 1/2 (metade); se resulta morte, aplica- 
se a pena cominada ao homiadio culposo, 
aumentada de 1/3 (um tergo). 

81. Crime qualificado pelo resulta¬ 
do: o dolo de perigo, na conduta anteceden- 
te, somente se compatibiliza com a culpa, 
na conduta consequente. Portanto, havendo 
inicialmente dolo de perigo, somente se 
aceita, quanto ao resultado qualificador, 
culpa. No tocante a conduta antecedente 
culposa, e natural que o resultado mais gra¬ 
ve possa ser, tambem, imputado ao agente 
a tltulo de culpa, pois inexiste incompa- 
tibilidade. Na jurisprudence: STJ: “Os 
crimes de perigo comum sao qualificados 
pelo resultado, nos termos do art. 258 do 
Codigo Penal. Exige-se dolo ou culpa na 
conduta antecedente, devendo a conduta 
consequente ser culposa. Dessa forma, 
incabivel a tese defensiva de que inexistiu 
dolo na conduta consequente, visto que se 
existisse o animus necandi seria um crime 
contra a vida e nao crime de incendio” 
(REsp 945.311-SP, 5. a T., rel. Laurita Vaz, 
27.03.2008, v.u.). 

Difusao de doenga ou praga 

Art. 259. Difundir doenga ou praga que 
possa causar dano a floresta, plantagao ou 
animais de utilidade economica: 

Pena - reclusao, de 2 (dois) a 5 (cinco) 
anos, e multa. 
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Modalidade culposa 

Paragrafo unico. Mo caso de culpa, a 
pena e de detengao, de 1 (um) a 6 (seis) 
meses, ou multa. 82 

82. Confronto com o art. 61 da Lei 
9.605/98: preceitua o art. 61: “Disseminar 
doenga ou praga ou especies que possam 
causar dano a agriculture, a pecuaria, a 
fauna, a flora ou aos ecossistemas: Pena 
- reclusao, de 1 (um) a 4 (quatro) anos, e 
multa”. Sobre o tema, ao comentar o men- 
cionado artigo em nossa obra Leis penais 
eprocessuaispenais comentadas, escreve- 
mos o seguinte: “Prevalece o art. 61 da Lei 
9.605/98 nao somente por ser lei especial, 
mas tambem por ser a mais recente. Revo- 
gado esta, implicitamente, o art. 259, que, 
alias, e menos abrangente que o art. 61. 
Ha, na verdade, uma alteragao importante. 
Afastado o art. 259, deixadesubsistira forma 
culposa nele prevista, mas nao repetida no 
art. 61 desta Lei. Logo, se a disseminagao se 
der por imprudencia do agente, por exem- 
plo, e fa to attpico”. 

Capftulo II 

DOS CRIMES 
CONTRA A SEGURAN^A 

DOS MEIOS DE C0MUNICAQ\0 
E TRANSPORTE E OUTROS 
SERVICOS PUBLICOS 

Perigo de desastre ferroviario 

Art. 260. Impedir 1-3 ou perturbar servigo 
de estrada de ferro: 4-6 

I - destruindo, 7 danificando ou desarran- 
jando, total ou parcialmente, 8 linha ferrea, 9 
material rodante 10 ou de tragao, 11 obra-de- 
arte 12 ou instalagao; 13 

II - colocando 14 obstaculo na linha; 15 

III - transmitindo 16 falso aviso 17 acerca do 
movimento dos veiculos ou interrompendo 


ou embaragando o funcionamento de tele- 
grafo, 18 telefone 19 ou radiotelegrafia; 20 

IV - praticando outro ato de que possa 
resuitar desastre: 21 

Pena - reclusao, de 2 (dois) a 5 (cinco) 
anos, e multa. 

Desastre ferroviario 

§ L° Se do fato resulta desastre: 22 

Pena-reclusao, de4 (quatro) a 12 (doze) 
anos, e multa. 

§ 2.° No caso de culpa, ocorrendo de¬ 
sastre: 23 

Pena - detengao, de 6 (seis) meses a 2 
(dois) anos. 

§ 3.° Para os efeitos deste artigo, 24 enten- 
de-se por estrada de ferro qualquer via de 
comunicaqao em que circulem veiculos de 
tragao mecanica, em trilhos ou por meio de 
cabo aereo. 

1. Analise do nticleo do tipo: impedir 
significa impossibilitar a execugao ou obs- 
tar ;perturbar quer dizer causar embarago 
ou dificuldade. O objeto das condutas e o 
servigo de estrada de ferro, compondo-se 
com as agoes descritas nos incisos. E tipo 
misto alternative, isto e, a pratica de uma 
ou mais condutas implica no cometimento 
de um unico deli to, desde que no mesmo 
contexto fatico. 

2. Sujeitos ativo e passivo: o sujeito 
ativo pode ser qualquer pessoa. O sujeito 
passivo e a sociedade. 

3. Elemento subjetivo do tipo: e o 

dolo de perigo, ou seja, a vontade de gerar 
um risco nao tolerado a terceiros. Nao se 
exige elemento subjetivo espectfico, nem 
se pune a forma culposa, se nao houver o 
resultado qualificador (ver § 2.°). 

4. Servigo de estrada de ferro: e o 
desempenho de trabalho ou a prestagao de 
auxilio referente a qualquer “via de cornu- 
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nicagao em que circulem veiculos de tragao 
mecanica, em trilhos ou por meio de cabo 
aereo” (conforme § 3°). 

5. Objetos material e juridico: o obje- 
to material e linha ferrea, material rodante 
ou de tracao, obra de arte ou instalagao, 
telegrafo, telefone ou radiotelegrafra. O 
objeto juridico e a incolumidade publica, 
voltada, especificamente, para a seguranca 
dos meios de comunicagao, transportes e 
outros services publicos. 

6. Classificagao: trata-se de crime 
comum (aquele que pode ser cometido 
por qualquer pessoa); formal (crime que 
nao exige, para sua consumagao, resultado 
naturalistico, consistente em gerar efetivo 
dano para alguem). Havendo dano, trata- 
se de exaurimento. E a figura qualificada 
pelo resultado; de forma vinculada (so 
pode ser cometido pelos meios eleitos 
pelo tipo penal); comissivo (os verbos 
implicam em agoes) e, excepcionalmente, 
omissivo improprio ou comissivo por 
omissao (quando o agente tern o dever 
juridico de evitar o resultado, nos termos 
do art. 13, § 2.°, CP); instantaneo (cuja 
consumagao nao se prolonga no tempo, 
dando-se emmomento determinado); de 
perigo comum concreto (aquele que coloca 
um numero indeterminado de pessoas em 
perigo, que necessita ser provado); unis- 
subjetivo (delito que pode ser cometido 
por um unico sujeito); plurissubsistente 
(delito cuja agao e composta por varios 
atos, permitindo-se o seu fracionamento); 
admite tentativa. 

7. Analise das condutas comple- 
mentares ao tipo: destruir (arruinar ou 
fazer desaparecer); danificar (causar dano 
ou deteriorar); desarranjar (alterar a boa 
ordem ou embaragar), tendo por objeto 
linha ferrea, material rodante ou de tragao, 
obra-de-arte ou instalagao. 


8. Total ou parcialmente: significa 
que a destruigao, danificagao ou desarranjo 
pode ser complete ou incompleto, dando 
margem, de qualquer forma, a configuragao 
do crime. 

9. Linha ferrea: e a via permanente 
fixa consubstanciada em trilhos, destinada 
a passagem de material rodante. E bem 
verdade que linha ferrea pode ser consi- 
derada genericamente, tambem, o servigo 
de estrada de ferro, mas, na hipotese deste 
inciso, e mais adequado o conceito restrito, 
porque o tipo menciona, separadamente, 
os demais componentes da linha, que sao 
o material rodante ou de tragao, as obras e 
as instalagoes. 

10. Material rodante: sao os veiculos 
ferroviarios, que compreendem os de tra¬ 
gao, como as locomotivas, e os rebocados, 
como os carros de passageiros e vagoes de 
carga. 

11. Material de tragao: trata-se de 
elemento ja contido no termo anterior (“ma¬ 
terial rodante”). E o veiculo ferroviario que 
serve de tragao para os demais. Na compo- 
sigao ferroviaria, trata-se da locomotiva ou 
automotriz. 

12. Obra-de-arte: sao as estruturas 
que se repetem ao longo de uma estrada ou 
linha ferrea, tais como pontes, viadutos, 
tuneis, muros de arrimo e outros. 

13. Instalagao: eo conjuntodeapare- 
Ihos ou de pegas que possui certa utilidade. 
No caso deste inciso, sao os sinais da linha 
ferrea, cabos, cancelas, entre outros. 

14. Analisedacondutacomplemen- 
tar ao tipo: colocar significa situar ou por 
em algum lugar. O objeto e obstaculo na 
linha do trem. 

15. Obstaculo: eabarreiraouimpedi- 
mento, que pode ser de qualquer especie. 
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16. Analise das condutas comple- 
mentares ao tipo: transmitir quer dizer 
enviar ou mandar de um lugar ao outro; 
interromper significa provocar a suspensao 
da continuidade de alguma coisa; emba- 
ragar quer dizer causar impedimento ou 
perturbar. Os objetos podem ser, respec- 
tivamente, falso aviso sobre movimenta- 
fao de veiculos ou telegrafo, telefone ou 
radiotelegrafia. 

1 7 . Falso aviso: e a notlcia que nao 
correspondente a realidade. 

18. Telegrafo: e o sistema de transmis- 
sao de mensagens entre pontos diversos, 
atraves do envio de sinais. 

19. Telefone: e o aparelho que serve 
para transmitir a palavra falada a certa dis- 
tancia. 

20. Radiotelegrafia: ea telegrafiasem 
fio, por ondas eletromagneticas. 

21. Outro atode que possa resultar 
desastre: trata-se de interpretagao analogi- 
ca, isto e, o tipo penal fornece exemplos de 
condutas que causam perigo ao servigo de 
transportes, capazes de gerar desastre, para, 
depois, generalizar, atraves do emprego de 
um processo de semelhanga, para “outro 
ato” que possa causar acidente ou grande 
prejulzo. Imagine-se, pois, a conduta de 
quern embaraga a transmissao de um fac¬ 
simile. 

22. Crimequalificadopeloresultado: 

sendo as primeiras condutas determinadas 
pelo dolo de perigo, somente se admite, na 
sequencia, a modalidade culposa. Portanto, 
o desastre (acidente, com grave prejuizo e 
de larga extensao) ha de ser causado por 
imprudencia, negligencia ou impericia, 
havendo previsibilidade do resultado. Se a 
conduta principal (ex.: perturbar servigo 
de estrada de ferro) causar a morte de uma 


pessoa apenas - que nao pode ser conside- 
rada um desastre -, a melhor hipotese de 
tipificagao e de homicidio culposo. 

23. Crimequalificadopeloresulta¬ 
do: neste caso, as primeiras condutas sao 
causadas por culpa (imprudencia, negligen¬ 
cia ou impericia), sendo natural exigir-se 
que a sequencia tambem seja determinada 
pelo mesmo elemento subjetivo, ou seja, 
culpa. Observe-se, no entanto, que a mo¬ 
dalidade culposa esta restrita ao advento do 
efeito “desastre”, isto e, as figuras descritas 
no art. 260, caput e paragrafos, somente 
sao puniveis por culpa se houver o evento 
qualificador. 

24. Norma penal explicativa: fornece 
o legislador o conceito de estrada de ferro, 
a encaixar-se no caput. 

Atentado contra a seguranga de 
transporte maritimo, fluvial ou aereo 

Art. 261. Expor 25 ' 27 a perigo embarca- 
gao 28 ou aeronave, 29 propria ou alheia, ou 
praticar qualquer ato tendente a impedir 
ou dificultar navegagao marftima, fluvial ou 
aerea: 30 ' 32 

Pena - reclusao, de 2 (dois) a 5 (cinco) 
anos. 

Sinistro em transporte maritimo, fluvial 
ou aereo 

§ 1.° Se do fato resulta 33 naufragio, sub- 
mersao ou encalhe 34 de embarcagao ou a 
queda ou destruigao 35 de aeronave: 

Pena - reclusao, de 4 (quatro) a 12 (doze) 
anos. 

Pratica do crime com o fim de lucro 

§ 2.° Aplica-se, 3S tambem, a pena de 
multa, se o agente pratica o crime com o 
intuito de obter vantagem economica, para 
si ou para outrem. 
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Modalidade culposa 

§ 3° No caso de cuipa, 37 se ocorre o 
sinistro: 38 

Pena - detengao, de 6 (seis) meses a 2 
(dois) anos. 

25. Analise do nucleo do tipo: ex- 

por (arriscar) e conduta que ja contem o 
fator perigo (causagao de risco iminente 
de dano), podendo-se dizer que “expor 
alguem” e colocar a pessoa em perigo. O 
objeto e embarcagao ou aeronave. Asegunda 
conduta e praticar, que significa realizar ou 
concretizar, tendo por objeto ato tendente a 
impedir (obstar) ou dificultar (tornar mais 
custosa) navegagao maritima, fluvial ou 
aerea. Trata-se de tipo misto alternativo, ou 
seja, a realizagao de uma ou mais condutas 
implica na concretizagao de um unico cri¬ 
me, desde que no mesmo contexto fatico. 
Cuida-se de norma penal em branco, sendo 
indispensavelbuscar-se o complemento em 
regulamentos especificos para a navegagao 
de embarcagoes e aeronaves (ver a nota 30-A 
abaixo). 

26. Sujeitosativo e passivo: o sujeito 
ativo pode ser qualquer pessoa. O sujeito 
passivo e a sociedade. 

27. Elementosubjetivodotipo:eo 

dolo de perigo, ou seja, a vontade de gerar 
um risco nao tolerado a terceiros. Nao se 
exige elemento subjetivo especrfico, nem 
se pune a forma culposa, salvo se houver 
sinistro (§ 3.°). 

28. Embarcagao: e a construgao des- 
tinada a navegar sobre a agua. 

29. Aeronave: e “todo aparelho ma- 
nobravel em voo, que possa sustentar-se e 
circular no espago aereo, mediante reagoes 
aerodinamicas, apto a transportar pessoas 
ou coisas” (art. 106 do Codigo Brasileiro 
de Aeronautical. 


30. Navegagao maritima, fluvial e 
aerea: e o percurso realizado em embarcagao 
por mar (maritima), por rio (fluvial) ou, em 
aeronave, por ar, normalmente conduzindo 
algo ou alguem de um ponto a outro. Nao 
envolve a navegagao lacustre, porque o art. 
262 a abrange. 

30-A. Itens prejudicial a navegagao 
aerea: o Regulamento Brasileiro de Homolo- 
gagao Aeronautica (RBHA) n. 121, aprovado 
pela Portaria 483/DGAC, de 20 de margo de 
2003, publicado no DOU 76, de 22 de abril 
de 2003, constitui complemento a este tipo 
penal, estipulando os criterios e os apare- 
lhos permitidos e proibidos na navegagao 
aerea. Sao liberados em todas as fases do 
voo: maquinas fotograficas, flashes, camaras 
filmadoras, gravadores de som, aparelhos de 
marca-passo, relogios eletronicos, aparelhos 
auditivos, equipamentos medico-eletronicos 
indispensaveis. Sao aparelhos proibidos du¬ 
rante o voo de cruzeiro: telefones celulares, 
controlesremotos, toca-discos CD, scanners 
de computador, radio-transmissores, jogos 
eletronicos, microfones sem fio, aparelhos 
GPS, SABNAV, GNPS e similares. Sao libe¬ 
rados: computadores (notebook, laptop 
etc.), agendas eletrfinicas, toca-fita cassete, 
radio-receptor, calculadoras, barbeadores 
eletricos e eletronicos, equipamentos ele¬ 
tronicos de ate 3 volts. Sao proibidos todos 
os aparelhos durante o pouso e a decolagem. 
O objetivo e proteger a aeronave e seus ins- 
trumentos de navegagao das interferencias 
eletromagneticas. 

31. Objetos material e jurldico: o 

obj eto material e a embarcagao ou aeronave. 
O objeto juridico e a incolumidade publica, 
voltada, especificamente, para a seguranga 
dos meios de comunicagao, transportes e 
outros servigos publicos. 

32. Classificagao: trata-se de crime 
comum (aquele que pode ser cometido 
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por qualquer pessoa); formal (crime que 
nao exige, para sua consumagao, resulta- 
do naturalistico, consistente em ocorrer 
efetivo dano a alguem). Se houver dano, e 
o exaurimento. Ver figura qualificada pelo 
resultado descrita nas notas 33 e 37; de for¬ 
ma livre (pode ser cometido por qualquer 
meio eleito pelo agente); comissivo (os 
verbos implicam em acoes) e, excepcional- 
mente, omissivo improprio ou comissivo 
por omissao (quando o agente tem o dever 
juridico de evitar o resultado, nos termos 
do art. 13, § 2.°, CP); instantaneo (cuja 
consumagao nao se prolonga no tempo, 
dando-se em momento determinado); de 
perigo comum concreto (aquele que coloca 
um numero indeterminado de pessoas em 
perigo, que precisa ser provado); unis- 
subjetivo (delito que pode ser cometido 
por um unico sujeito); plurissubsistente 
(delito cuja agao e composta por varios 
atos, permitindo-se o seu fracionamento); 
admite tentativa. 

33. Crime qualificado pelo resulta¬ 
do: o dolo de perigo serve para preencher as 
condutas previstas no tipo penal, sendo na- 
tu ral exigir-se, para a sequencia (naufragio, 
submersao, encalhe, queda ou destruigao), 
apenas a existencia de culpa. Afinal, o dolo 
de perigo e totalmente incompativel com o 
sequential dolo de dano. Quando o delito 
se realiza, unicamente, na forma de dolo 
no antecedente e culpa no consequente, a 
doutrina costuma classifica-lo como pre- 
terdoloso. 

34. Naufragio, submersao e encalhe: 

naufragio e a perda da embarcagao que 
vai a pique; submersao e o afundamento 
da embarcagao (em tese, pode nao haver 
perda); encalhe e hear em lugar seco. 

35. Queda e destruigao: queda e a 
descida sobre a terra; destruigao e a ruina, 
desaparecimento ou extingao de algo. 


36. Figura qualificada: aumenta-se 
a pena, em abstrato, acrescentando-se a 
multa, quando a finalidade do agente e a 
obtengao de vantagem (ganho ou lucre) 
economica (resultante em dinheiro ou que 
possa ser representada, de algum modo, 
pecuniariamente). 

37. Crime qualificado pelo resul¬ 
tado: trata-se de outra figura anomala, 
quando se pune a forma culposa da conduta 
descrita no caput somente quando houver 
resultado qualificador. Assim, a mera expo- 
sigao a perigo, sem haver sinistro, quando 
efetivada por imprudencia, negligencia ou 
impericia, e atipica. 

38. Sinistro: significa desastre, dano 
ou grande prejuizo. 

Atentado contra a seguranga de outro 
meio de transporte 

Art. 262. Expor 39-41 a perigo outro meio 
de transporte publico, 42 impedir-lhe ou difi- 
cultar-lhe o funcionamento: 43-44 

Pena - detengao, de 1 (um) a 2 (dois) 
anos. 

§ 1.° Se do fato 45 resulta desastre, a pena 
e de reclusao, de 2 (dois) a 5 (cinco) anos. 

§ 2.° No caso de culpa, 46 se ocorre de¬ 
sastre: 

Pena - detengao, de 3 (tres) meses a 1 
(um) ano. 

39. Analise do nucleo do tipo: ex- 

por (arriscar) £ conduta que ja content o 
fator perigo (causagao de risco iminente 
de dano), podendo-se dizer que “expor 
alguem” e colocar a pessoa em perigo. O 
objeto e qualquer outro meio de transporte 
nao previsto nas hipoteses anteriormente 
descritas. Ha, ainda, as seguintes condutas: 
impedir (obstar ou interromper) e dificultar 
(tornar mais custoso). Trata-se de tipo misto 
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alternative, vale dizer, a realizagao de uma 
ou mais condutas implica no cometimento 
de urn unico crime, desde que no mesmo 
contexto fatico. 

40. Sujeitos ativo e passivo: o sujeito 
ativo pode ser qualquer pessoa. O sujeito 
passivo e a sociedade. 

41. Elemento subjetivo do tipo: e 

o dolo de perigo, ou seja, a vontade de ge- 
rar um risco nao tolerado a terceiros. Nao 
se exige elemento subjetivo especifico e 
somente se pune a forma culposa quando 
houver desastre (§ 2°). 

42. Outromeiodetransporte publi¬ 
co: nas figuras anteriores, os tipos cuidaram 
de transportes marltimos, fluviais, aereos e 
ferroviarios, Assim, mais uma vez valendo- 
se de interpretacao analogica, o tipo penal 
do art. 262 e constituido de um processo 
de semelhanga, significando a insergao de 
qualquer outro meio de transporte, desde 
que seja publico. Assim, podem-se incluir 
nesse caso o onibus, os automoveis de alu- 
guel e a navegagao lacustre. 

43. Objetos material e juri'dico: o 
objeto material e qualquer meio de trans¬ 
porte publico nao abrangido nos artigos 
antecedentes. O objeto juridico e a incolu¬ 
midade publica, voltada, especificamente, 
para a seguranca dos meios de comuni cacao, 
transporte e outros servigos publicos. 

44. Classificagao: trata-se de crime 
comum (aquele que pode ser cometido 
por qualquer pessoa); formal (crime que 
nao exige, para sua consumagao, resultado 
naturalistico, consistente em haver efetivo 
dano para alguem). Havendo dano, ocorre 
o exaurimento; de forma livre (pode ser 
cometido por qualquer meio eleito pelo 
agente); comissivo (os verbos implicam 
em agoes) e, excepcionalmente, omissi- 


vo improprio ou comissivo por omissao 
(quando o agente tem o dever juridico de 
evitar o resultado, nos termos do art. 13, 
§ 2.°, CP);instantaneo (cuja consumagao 
nao se prolonga no tempo, dando-se em 
momento determinado); de perigo comum 
concreto (aquele que coloca um numero 
indeterminado de pessoas em perigo, 
que precisa ser provado); unissubjetivo 
(aquele que pode ser cometido por um 
unico sujeito); plurissubsistente (delito 
cuja agao e composta por varies atos, per- 
mitindo-se o seu fracionamento); admite 
tentativa. 

45. Crime qualificado pelo resulta¬ 
do: o dolo de perigo, exigivel na conduta 
descrita no caput, somente se compatibiliza 
com a conduta culposa na conduta seqilen- 
cial. Por isso, havendo desastre (acidente 
de vasta proporgao, com grande prejuizo), 
exige-se, quanto a este, imprudencia, ne- 
gligencia ou impericia, comprevisibilidade 
do resultado. 

46. Crime qualificado pelo resulta¬ 
do: trata-se de forma anomala, punindo- 
se a conduta prevista no caput a titulo de 
culpa somente se houver resultado quali- 
hcador. 

Forma qualificada 47 

Art. 263. Se de qualquer dos crimes pre- 
vistos nos arts. 260 a 262, no caso de desastre 
ou sinistro, resulta lesao corporal ou morte, 
aplica-se o disposto no art. 258. 

47. Tipo remetido: o art. 263 faz re- 
missao ao art. 258, significando que, em 
havendo desastre ou sinistro, nos crimes 
descritos nos arts. 260,261 e 262, resultan- 
do morte ou lesao grave, a pena tera outro 
acrescimo. 
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Arremesso de projetii 

Art. 264, Arrernessar 48 ' 50 projetii 51 contra 
veiculo, 52 em movimento, 53 destinado ao 
transporte publico por terra, por agua ou 
pelo ar: 54 ' 55 

Pena - detengao, de 1 (um) a 6 (seis) 
meses. 

Paragrafo unico. Se do fato resulta 56 lesao 
corporal, a pena e de detengao, de 6 (seis) 
meses a 2 (dois) anos; se resulta morte, a 
pena e a do art. 121, § 3.°, aumentada de 
um tergo. 

48. AnaIisedonucIeodotipo:mre- 

messar signifies atirar com forga para longe. 
O objeto e projetii. 

49. Sujeitosativo e passivo: osujeito 
ativo pode ser qualquer pessoa. O sujeito 
passivo e a sociedade. 

50. Elemento subjetivo do tipo: e o 

dolo de perigo, ou seja, a vontade de gerar 
um risco nao tolerado a terceiros. Nao ha 
elemento subjetivo especifico, nem se pune 
a forma culposa. 

51. Projetii: e qualquer objeto solido 
que serve para ser arremessado, inclusive 
por arma de fogo. 

52. Vefculo destinado a transpor¬ 
te publico: e qualquer meio dotado de 
mecanismo, habitualmente utilizado para 
conduzir pessoas ou cargas de um lugar 
para outro, de uso comum. 

53. Exigencia da movimentag:ao: 

o tipo penal refere-se, expressamente, a 
necessidade de estar o veiculo em deslo- 
camento. Parece-nos, no entanto, que tal 
expressao nao pode ter seu significado 
restringido, pois o veiculo parado num 
congestionamento esta em movimenta- 
gao, levando pessoas de um local a outro, 
embora, momentaneamente, nao esteja em 


marcha. Assim, somente nao se configura 
o tipo penal do art. 264 quando o veiculo 
estiver estacionado. 

54. Objetos material e juridico: o 

objeto material e o projetii. O objeto juridico 
e a incolumidade publica, voltada, especi- 
ficamente, para a seguranga dos meios de 
comunicagao, transporte e outros servigos 
publicos. 

55. Classifica^ao: trata-se de crime 
comum (aquele que pode ser cometido 
por qualquer pessoa); formal (crime que 
nao exige, para sua consumagao, resultado 
naturalistico, consistente em gerar efeti- 
vo dano para alguem). Havendo dano, e 
o exaurimento; de forma livre (pode ser 
cometido por qualquer meio eleito pelo 
agente); comissivo (o verbo implica em 
agao) e, excepcionalmente, omissivo im- 
proprio ou comissivo por omissao (quando 
o agente tern o dever juridico de evitar o 
resultado, nos termos do art. 13, § 2.°, 
CP); instantaneo (cuja consumagao nao 
se prolonga no tempo, dando-se em mo- 
mento determinado); de perigo comum 
abstrato (aquele que coloca um numero 
indeterminado de pessoas em perigo, que 
e presumido pela lei); unissubj etivo (aque¬ 
le que pode ser cometido por um unico 
sujeito); unissubsistente (praticado num 
unico ato) ou plurissubsistente (delito cuja 
agao e composta por varios atos, permitin- 
do-se o seu fracionamento), conforme o 
caso concreto; admite tentativa na forma 
plurissubsistente. Ha posigoes em sentido 
contrario, sustentando ser inadmissivel o 
fracionamento da conduta nuclear, con¬ 
sistente em arrernessar (Delmanto, Codigo 
Penal comentado,p. 483; Luiz Regis Prado, 
Codigo Penal anotado, p. 816). Cremos 
poder haver, entretanto, em certos casos, 
possibilidadepara a ocorrencia da tentativa. 
Imagine-se o sujeito, seguro pelo bragopela 
agao de terceiro, no exato momento em 



971 


Codigo Penal Comentado 
Tftulo VIII - Dos crimes contra a incolumidade publica 


que langa uma pedra contra um onibus. O 
projetilpodedesviar-se, pelo tranco, caindo 
ao solo, sem ter sido efetivamente langado. 
Trata-se de um infcio de execugao, pois ato 
idoneo e unfvoco para atingir o resultado. 
Admitindo-a tambem: Paulojose da Costa 
Junior (.Direito penal-Curso complete t, p. 
582). 

56. Crime qualificado pelo resulta¬ 
do: havendo lesao corporal ou morte, em 
virtude do lancamento de projetil contra o 
vexculo publico em movimento, aplica-se 
pena mais grave por conta do resultado 
qualificador. Tendo em vista que o dolo de 
perigo, exigivel na conduta antecedente 
(“arremessar”), e incompativel com o dolo 
de dano, somente e cabivel culpa na conduta 
subseqiiente. 

Atentado contra a seguranga de servigo 
de utilidade publica 

Art. 265. Atentar 57 ' 59 contra a seguranga 
ou o funcionamento 60 de servigo 61 de agua, 
luz, forga ou calor, ou qualquer outro de 
utilidade publica: 62 ' 63 

Pena - reclusao, de 1 (um) a 5 (cinco) 
anos, e multa. 

Paragrafo unico. Aumentar-se-a a pena 64 
de 1/3 (um tergo) ate a 1/2 (metade), se o 
dano ocorrer em virtude de subtragao de 
material essencial ao funcionamento dos 
servigos. 

57. Analise do nucleo do tipo: atentar 
significa perpetrar atentado ou colocar em 
risco, atraves de atos executorios, alguma 
coisa ou alguem. O objeto e a seguranga 
ou o funcionamento de servigo de agua, 
luz, forga ou calor ou outro de utilidade 
publica. 

58. Sujeitosativo e passivo: osujeito 
ativo pode ser qualquer pessoa. O sujeito 
passivo e a sociedade. 


59. Elementosubjetivodotipo:eo 
dolo de perigo, ou seja, a vontade de gerar 
um risco nao tolerado a terceiros. Inexiste 
elemento subjetivo especifico, nao se pu- 
nindo a forma culposa. 

60. Seguranga e funcionamento:,se- 
guranga e condigao daquilo em que se pode 
confiar ;funcionamento e a movimentagao 
de algo com regularidade. Objetiva-se a 
protegao dos servigos de agua, luz, forga, 
calor ou outro de utilidade publica. 

61. Servigo de agua, luz, forga, calor 
ou outro de utilidade publica: presta o 
poder publico a sociedade os servigos de 
fornecimento de agua, luz, forga, calor e 
outros, mantendo-os emrigoroso controle, 
para evitar qualquer dano (“seguranga”) 
e cortes indesejaveis no abastecimento 
(“funcionamento”). Dessa forma, qualquer 
tentativa de colocar em risco a seguran¬ 
ga ou o funcionamento encaixa-se neste 
tipo penal. Nota-se, por fim, que, uma vez 
mais, valeu-se o legislador da interpretagao 
analogica, ou seja, forneceu exemplos de 
servigos de utilidade publica (luz, Sgua, 
forga, calor) para generalizar atraves da 
expressao “outro de utilidade publica”, 
como ocorre com o gas. Neste tipo nao se 
encaixa a telefonia, que encontra amparo 
no proximo artigo. 

62. Objetos material e jurfdico: o 

objeto material e o servigo de agua, luz, 
forga, calor ou outro de utilidade publica. 
O objeto jurfdico e a incolumidade publica, 
especialmente voltada para a seguranga dos 
meios de comunicagao e transporte, bem 
como outros servigos publicos. 

63. Classificagao: trata-se de crime 
comum (aquele que pode ser cometido 
por qualquer pessoa); formal (crime que 
nao exige, para sua consumagao, resultado 
naturalfstico, consistente em efetivo dano 
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para alguem). Ocorrendo dano, trata-se 
do exaurimento; de forma livre (pode ser 
cometido por qualquer meio eleito pelo 
agente); comissivo (o verbo implica em 
acao) e, excepcionalmente, omissivo im- 
proprio ou comissivo por omissao (quan- 
do o agente tem o dever juridico de evitar 
o resultado, nos termos do art. 13, § 2°, 
CP); instantaneo (cuja consumagao nao 
se prolonga no tempo, dando-se em mo- 
mento determinado); de perigo comum 
abstrato (aquele que coloca um numero 
indeterminado de pessoas em perigo, que e 
presumido pela lei); unissubjetivo (aquele 
que pode ser cometido por um unico su~ 
jeito); plurissubsistente (delito cuja agao 
e composta por varios atos, permitindo-se 
o seu fracionamento). Nao admite tenta- 
tiva por ser crime de atentado, vale dizer, 
a lei ja pune como crime consumado o 
mero inicio da execugao. Seria, em nosso 
entender, ilogico sustentar a hipotese de 
“tentativa de tentar”. Ha posigao em sen- 
tido contrario, admitindo a tentativa, mas 
reconhecendo ser de dificil configuragao 
(Delmanto, Codigo Penal comentado , p. 
484; Paulo Jose da Costa Junior, Direito 
penal-Curso completo, p. 583; Luiz Regis 
Prado, Codigo Penal anotado, p. 819). 

64. Crime qualificado pelo resulta¬ 
do: trata-se de uma figura hibrida, inserindo 
a possibilidade de maior punigao, atraves 
de uma causa de aumento de pena, mas 
exigindo um resultado danoso qualificador, 
constituido pelo dano resultante da subtra¬ 
gao de material essencial ao funcionamento 
dos servigos. Assim, se houver a referida 
subtragao, porem nao ocorrer o dano, ine- 
xiste a elevagao da pena. O mesmo ocorre 
se houver o dano, mas nao em virtude da 
subtragao. O resultado mais grave deve 
advir em virtude de culpa, ja que a conduta 
antecedente deve ser inspirada pelo dolo 
de perigo. 


Interrupgao ou perturbagao de servigo 
telegrafico ou telefonico 

Art. 266. Interromper 65 ’ 67 ou perturbar 
servigo telegrafico, radiotelegrafico ou 
telefonico, impedir ou dificultar-lhe o resta- 
belecimento: 68 " 70 

Pena - detenqao, de 1 (um) a 3 (tres) 
anos, e multa. 

Paragrafo unico. Aplicam-se as penas em 
dobro, se o crime e cometido por ocasiao de 
calamidade publica. 71 

65. Analise do nucleo do tipo: inter¬ 
romper significa fazer cessar ou romper a 
continuidade; perturbar quer dizer causar 
embarago ou atrapalhar; impedir tem o 
significado de impossibilitar a execugao 
ou obstruir; dificultar significa tornar mais 
custoso ou colocar obstaculo. O objeto e 
o servigo telegrafico, radiotelegrafico ou 
telefonico. Trata-se de tipo misto alterna¬ 
tive, quanto as condutas “interromper” 
ou “perturbar”, podendo o agente realizar 
uma ou as duas, implicando num unico 
crime. E, tambem, cumulativo, pois a se- 
gunda forma de agir e diversa - “impedir ou 
dificultar o restabelecimento” -, embora, 
caso o agente cometa as duas (interrompe 
e impede o restabelecimento), a ultima 
delas deva ser considerada “fato posterior 
nao punivel”, pois mero desdobramento 
da primeira. 

66. Sujeitosativo e passivo: o sujeito 
ativo pode ser qualquer pessoa. O sujeito 
passivo e a sociedade. 

67. Elementosubjetivodotipo:eo 

dolo de perigo, ou seja, a vontade de gerar 
um risco nao tolerado a terceiros. Nao ha 
elemento subj etivo especifico, nem se pune 
a forma culposa. 

68. Servigo telegrafico, radiotelegra¬ 
fico ou telefonico: e o desempenho de ati- 
vidades ligadas aos sistemas de transmissao 
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de mensagens entre pontos diversos, atraves 
do envio de sinais (telegrafia), de telegrafia 
sem fio, por ondas eletromagneticas (ra~ 
diotelegrafia) e de transmissao da palavra 
falada a certa distancia (telefonia). 

69. Objetos material e juridico: o 

objeto material e o servigo de telegrafia, 
radiotelegrafia e telefonia. O objeto juridi¬ 
co e a incolumidade publica, voltada para 
a seguranga dos meios de comunicagao, 
transporte e outros servigos publicos. 

70. Classificagao: trata-se de crime 
comum (aquele que pode ser cometido 
por qualquer pessoa); formal (crime que 
nao exige, para sua consumagao, resultado 
naturalistico, consistente em efetivamente 
causar dano a alguem). Havendo dano, e 
o exaurimento; de forma livre (pode ser 
cometido por qualquer meio eleito pelo 
agente); comissivo (os verbos implicam 
em agoes) e, excepcionalmente, omissi- 
vo improprio ou comissivo por omissao 
(quando o agente tern o dever juridico de 
evitar o resultado, nos termos do art. 13, 
§ 2.°, CP); instantaneo (cuja consumagao 
nao se prolonga no tempo, dando-se em 
rnomento determinado); de perigo comum 
abstrato (aquele que coloca um numero 
indeterminado de pessoas em perigo, 
que e presumido pela lei); unissubjetivo 
(aquele que pode ser cometido por um 
unico sujeito); plurissubsistente (delito 
cuja agao e composta por varios atos, per- 
mitindo-se o seu fracionamento); admite 
tentativa. 

71. Figura qualificada: dobra-se a 
pena do agente quando a interrupgao ou 
perturbagao dos servigos telegraficos ou 
telefonicos ocorre durante estado de cala- 
midade publica (desgraga que atinge varias 
pessoas), tendo em vista a maior reprovabi- 
lidade da conduta, ja que, nessas situagoes, 
os servigos mencionados sao essenciais. 


Capitulo HI 

DOS CRIMES CONTRA 
A SAUDE PUBLICA 

Epidemia 

Art. 267. Causar 1-3 epidemia, 4 mediante 
a propagagao de germes patogenicos: 5 ' 7 

Pena - reclusao, de 10 (dez) a 15 (quin- 
ze) anos. 

§ 1Se do fato resulta morte, a pena e 
aplicada em dobro. 8 

§ 2.° No caso de culpa, 9 a pena e de 
detengao, de 1 (um) a 2 (dois) anos, ou, se 
resulta morte, de 2 (dois) a 4 (quatro) anos. 

1. Analisedonucleodotipo:c<mrar 
significa dar origem ou produzir. O objeto 
e epidemia. Conjuga-se com a conduta de 
propagar, isto e, espalhar ou disseminar. 

2. Sujeitos ativo e passivo: o sujeito 
ativo pode ser qualquer pessoa. O sujeito 
passivo e a sociedade. 

3. Elemento subjetivo do tipo: e o 

dolo de perigo, ou seja, a vontade de gerar 
um risco nao tolerado a terceiros. Nao se 
exige elemento subj etivo especifico. A forma 
culposa e prevista no § 2.°. 

4. Epidemia: significa uma doenga 
que acomete, em curto espago de tempo 
e em determinado lugar, varias pessoas. 
Diferencia, corretamente, a doutrina a 
epidemia da endemia (enfermidade que 
existe, com frequencia, em determinado 
lugar, atingindo numero indeterminado de 
pessoas) e da pandemia (doenga de carater 
epidemico que abrange varias regioes ao 
mesmo tempo). 

5. Germes patogenicos: sao os micron 
ganismos capazes de gerar doengas, como 
os virus e as bacterias, dentre outros. 
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6. Objetos material e juridico: oobje- 
to material e o germe patogenico. O objeto 
juridico e a saude publica. 

7. Classificacao: trata-se de crime co¬ 
mum (aquele que pode ser cometido por 
qualquer pessoa); material (delito que exige, 
para sua consumagao, a ocorrencia de re- 
sultado naturallstico, consistente em haver 
epidemia, algo que, por si so, e atentatorio a 
saude publica); de forma vinculada (delito 
que somente pode ser cometido atraves 
da propagagao de germes patogenicos); 
comissivo (o verbo implica em agao) e, 
excepcionalmente, omissivo improprio ou 
comissivo por omissao (quando o agente 
tern o dever juridico de evitar o resultado, 
nos termos do art. 13, § 2.°, CP). Ha quern 
sustente ser delito passivel de cometimen- 
to na forma omissiva (Noronha, Direito 
penal, v. 4, p. 5; Delmanto, Codigo Penal 
comentado, p. 486), com o que discordamos, 
pois causar e dar origem a alguma coisa, 
parecendo-nos ser sempre forma ativa de 
conduta. A unica hipo tese viavel de omissao 
e a descrita - e ja mencionada - no art. 13, 
§ 2.°, quando o agente tem o dever juridico 
de impedir o resultado. E delito instantaneo 
(cuja consumagao nao seprolonga no tempo, 
dando-se em momento determinado); de 
perigo comum concreto (aquele que coloca 
um numero indeterminado de pessoas em 
perigo, que necessita ser provado). Ha voz 
em sentido oposto, acolhendo a possibili- 
dade de ser crime de perigo abstrato (Del¬ 
manto, Codigo Penal comentado, p. 486). 
Assim nao nos parece, uma vez que o tipo 
exige que o sujeito provoque o surgimento 
de uma epidemia. Ora, havendo a dissemi- 
nagao de uma doenga rapidamente, numa 
localidade, e certo que o perigo surgido e 
concreto. Cremos inexistir possibilidade de 
muitas pessoas ficarem doentes ao mesmo 
tempo e isso nao ser considerado um perigo 
efetivo para a saude publica. Existe, ainda, 


posigao intermediaria (Paulojose da Costa 
Junior, Direito penal - Curso completo, p. 
585), sustentando ser crime, concomitan- 
temente, de dano (para as pessoas lesadas 
pela doenga) e de perigo (para os que nao 
foram atingidos). Mantemos nossa posigao, 
classificando-o como de perigo concreto, 
pois o objeto juridico protegido nao e a in- 
columidade individual, e sim coletiva, alem 
de ser crime contra a saude publica, e nao 
individual. Logo, a ocorrencia da doenga em 
alguns faz parte do perigo concreto deter¬ 
minado pelo tipo penal. Fosse a conduta do 
agente voltada somente a alguns individuos 
e estariamos diante de um crime de lesao 
corporal, cuja pena e muito menor. Quern 
espalha doenga, no entanto, pode terminar 
condenado a uma pena elevada de 10 anos 
de reclusao. Portanto, trata-se de um delito 
de perigo concreto, punido com especial 
rigor, justamente porque efetivamente atin- 
ge pessoas. No sentido que defendemos: 
Luiz Regis Prado, Codigo Penal anotado, 
p. 823. E crime unissubjetivo (aquele que 
pode ser cometido por um unico sujeito); 
unissubsistente (praticado num unico ato) 
ou plurissubsistente (delito cuja agao e com- 
posta por varios atos, permitindo-se o seu 
fracionamento), conforme o caso concreto; 
admite tentativa na forma plurissubsistente. 
Exemplo dado por Hungria: pode haver 
mera tentativa caso as autoridades sanitarias 
adotem medidas suficientes para evitar o 
surto {Comentdrios ao Codigo Penal, v. 9,p. 
101). E acrescentamos: ainda assim, houve 
um inicio de contagio geral, de modo que o 
perigo se concretizou. 

8. Crime qualificado pelo resultado: 

a conduta antecedente deve ser sustentada 
pelo dolo de perigo, enquanto a consequente 
(morte) somente comporta a culpa. Nesse 
caso, esta-se diante de crime hediondo, 
conforme preceitua o art. l.°, VII, da Lei 
8.072/90. 



975 


Codigo Penal Comentado 
Tftulo VIII - Dos crimes contra a incolumidade publica 


9. Forma culposaequalificadapelo 
resultado: a primeira parte do § 2.° e punida 
a tltulo de culpa, caso o agente atue com 
imprudencia, negligencia ou impericia, 
havendo previsibilidade do resultado. A 
segunda parte cuida da llgura qualificada 
pelo resultado, onde ha culpa na conduta 
antecedente e culpa no tocante ao resultado 
qualificador. 

Infragao de medida sanitaria preventiva 

Art. 268. Infringir 10 ' 12 determinagao 
do poder publico, 13-14 destinada a impedir 
introdugao ou propagagao de doenga con¬ 
tagiosa: 15 ' 17 

Pena - detengao, de 1 (um) mes a 1 (um) 
ano, e multa. 

Paragrafo linico. A pena e aumentada 18 
de 1/3 (um tergo), se o agente e funcionario 
da saude publica ou exerce a profissao de 
medico, farmaceutico, dentista ou enfer- 
meiro. 

10. Analise do nucleo do tipo: infrin¬ 
gir quer dizer violar ou transgredir; impedir 
significa obstruir ou tornar impratieavel. O 
objeto e a determinagao do poder publico. 

11. Sujeitosativo e passivo: osujeito 
ativo pode ser qualquer pessoa. O sujeito 
passivo e a sociedade. 

12. Elemento subjetivo do tipo: e o 

dolo de perigo, ou seja, a vontade de gerar 
um risco nao tolerado a terceiros. Nao se 
exige elemento subjetivo especfhco, nem 
se pune a forma culposa. 

13. Determinagao do poder publico: 

e a ordem ou resolugao dos orgaos investidos 
de autoridade para realizar as finalidades 
do Estado. Trata-se de norma penal em 
branco, dependente de outra que venha a 
complementa-la, para que se conhega o seu 
real alcance. 


14. Revogagao da norma comple- 
mentar: ha divergencia doutrinaria a res- 
peito, embora nos parega mais correta a 
posigao daqueles que sustentam haver 
possibilidade de aplicagao do principio 
da retroatividade benehca, dependendo 
do caso concreto. Ahnal, saber qual foi 
exatamente a causa da revogagao da nor¬ 
ma destinada a impedir a introdugao ou 
propagagao da doenga contagiosa e funda¬ 
mental para a inteligencia do tipo penal. 
Caso o poder publico revogue a medida, 
por considera-la, por exemplo, inocua 
para o efetivo resultado pretendido, nao 
ha razao para punir o agente. Entretanto, 
se a revogagao se der porque ja foi contida 
a doenga, e preciso aplicar o art. 3.° do 
Codigo Penal, considerando ultrativo o 
complemento, mantendo-se a punigao do 
agente. 

15. Introdugao e propagagao de 
doenga contagiosa: a determinagao do 
poder publico deve voltar-se a introdugao 
(ingresso ou entrada) ou a propagagao (pro- 
liferagao ou multiplicagao) de doenga con¬ 
tagiosa (enfermidade que se transmite de 
um individuo a outro por contato imediato 
ou mediato). 

16. Objetos material e juridico: o 

objeto material e a determinagao do po¬ 
der publico. O objeto juridico e a saude 
publica. 

17. Classificagao: trata-se de crime 
comum (aquele que pode ser cometido 
por qualquer pessoa); formal (crime que 
nao exige, para sua consumagao, resul¬ 
tado naturalistico, consistente em gerar 
efetivo dano a alguem). Havendo dano, 
ocorre o exaurimento; de forma livre 
(pode ser cometido por qualquer meio 
eleito pelo agente); comissivo (o verbo 
implica em agao) e, excepcionalmente, 
omissivo improprio ou comissivo por 
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omissao (quanclo o agente tem o dever 
juridico de evitar o resultado, nos termos 
do art. 13, § 2.°, CP); instantaneo (cuja 
consumagao nao se prolonga no tempo, 
dando-se em momento determinado); de 
perigo comum abstrato (aquele que coloca 
um numero indeterminado de pessoas em 
perigo, que t presumido pela lei); unis- 
subjetivo (aquele que pode ser cometido 
por um unico sujeito); plurissubsistente 
(delito cuja agao e composta por varios 
atos, permitindo-se o seu fracionamento); 
admite tentativa. 

18. Causa de aumento da pena: 

se o autor do crime for funcionario da 
saude publica, medico, farmaceutico, 
dentista ou enfermeiro, que exercem a 
profissao, agrava-se especialmente a pena, 
pois tais pessoas tem obrigaqao de evitar 
a propagagao ou introdugao de doengas 
contagiosas, pelo proprio dever inerente 
ao cargo ou a fungao quepossuem. Note-se 
que a causa de aumento exige habituali- 
dade na atividade profissional do medico, 
farmaceutico, dentista ou enfermeiro, 
nao bastando, pois, que ostentem tais 
tltulos. 

Omissao de notificagao de doenga 

Art. 269. Deixar 1921 o medico de de- 
nunciar a autoridade publica 22 doenga 23 cuja 
notificagao e compulsoria: 24-25 

Pena - detengao, de 6 (seis) meses a 2 
(dois) anos, e multa. 

19. Analisedonucleodotipordemar 

de denunciar significa nao delatar ou negar 
conhecimento sobre alguma coisa. O objeto 
e doenga de notificagao obrigatoria. 

20. Sujeitosativo e passivo: o sujeito 
ativo somente pode ser o medico. O sujeito 
passivo e a sociedade. 


21. Elemento subjetivo do tipo: e o 

dolo de perigo, ou seja, a vontade de gerar 
um risco nao tolerado a terceiros. Nao se 
demanda elemento subjetivo especifico, 
nem se pune a forma culposa. 

22. Autoridade publica: eoorgao do 
Estado encarregado de fazer cumprir as leis 
ou determinagoes do poder publico. No 
caso deste tipo penal, deve ser a autoridade 
apta a cuidar da saude publica. 

23. Doenga de notificagao compul- 
soria: e a enfermidade cuja ciencia, pelo 
poder publico, e obrigatoria. Trata-se de 
norma penal em branco, necessitando de 
complemento para ser compreendida, isto 
e, torna-se indispensavel conhecer o rol 
das doengas de que o Estado deseja tomar 
conhecimento. 

24. Objetos material e juridico: o 

objeto material e a notificagao compulsoria. 
O objeto juridico e a saude publica. 

25. Classificagao: trata-se de crime 
proprio (aquele que demanda sujeito ativo 
especial ou qualificado); mera conduta 
(crime que nao possui, para sua consuma- 
gao, qualquer resultado naturalistico); de 
forma vinculada (crime que so pode ser 
cometido pelo meio eleito pelo tipo penal, 
ou seja, atraves do nao envio de notificagao 
a autoridade publica) ; omissivo (o verbo 
implica em omissao); instantaneo (cuja 
consumagao nao se prolonga no tempo, 
dando-se em momento determinado); de 
perigo comum abstrato (aquele que coloca 
um numero indeterminado de pessoas em 
perigo, que e presumido pela lei); unissubje- 
tivo (aquele que pode ser cometido por um 
unico sujeito); unissubsistente (praticado 
num unico ato); nao admite tentativa por 
se tratar de delito omissivo proprio, sem 
possibilidade de fracionamento do iter 
criminis. 
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Envenenamento de agua potavel ou de 
substancia alimenticia ou medicinal 

Art. 270. Envenenar 26 ' 28 agua potavel, 29 
de uso comum ou particular, 30 ou substan¬ 
cia alimenticia 31 ou medicinal 32 destinada a 
consume: 33 ' 36 

Pena - reclusao, de 10 (dez) a 15 (quin- 
ze) anos. 

§ 1Esta sujeito a mesma pena quern 
entrega 37 a consume ou tern em deposito, 38 
para o fim 39 de ser distribuida, a agua ou a 
substancia envenenada. 

Modalidade culposa 

§ 2.° Se o crime e culposo: 40 

Pena - detengao, de 6 (seis) meses a 2 
(dois) anos. 

26. Analise do nucleo do tipo: en¬ 
venenar significa misturar substancia que 
altera ou destroi as fungoes vitais do or- 
ganismo em alguma coisa ou intoxicar. O 
objeto e agua potavel. 

27. Sujeitosativo e passivo: osujeito 
ativo pode ser qualquer pessoa. O sujeito 
passivo e a sociedade. 

28. Elementosubjetivodotipo:eo 

dolo de perigo, ou seja, a vontade de gerar 
umrisco nao tolerado a terceiros. Nao existe 
elemento subjetivo especifico. A forma 
culposa esta prevista no § 2.°. 

29. Agua potavel: e a agua boa para 
beber, sem risco a saude. Quando o langa- 
mento de alguma substancia na agua torna- 
la visivelmente impropria para consumo, 
consuma-se o crime do art. 271 (corrupgao 
ou poluigao de agua potavel). 

30. Uso comum ou particular: pode 
a agua estar situada numa fonte, lago ou 
qualquer lugar de livre acesso publico, 
portanto, de uso comum, ou mesmo em 


propriedade particular, sendo de uso pri- 
vativo de alguem. 

31. Substancia alimenticia: e a ma¬ 
teria que se destina a nutrir e sustentar o 
organismo. 

32. Substancia medicinal: e a materia 
voltada a cura de algum mal organico. 

33. Destinagao de consumo: nao 
basta ser substancia alimenticia ou me¬ 
dicinal, exigindo o tipo penal seja ainda 
reservada para consumo, isto e, destinada 
a ser utilizada e ingerida por um numero 
indeterminado de pessoas. 

34. Objetos material e juridico: o 

objeto material e a agua potavel. O objeto 
juridico e a saude publica. 

35. Classificagao: trata-se de crime 
comum (aquele que pode ser cometido por 
qualquer pessoa); formal (delito que nao 
exige, para sua consumagao, a ocorrencia 
de resultado naturalistico, consistente na 
efetiva existencia de um dano para alguem). 
Se houver dano, ocorre o exaurimento; de 
forma livre (pode ser cometido por qual¬ 
quer meio eleito pelo agente); comissivo 
(o verbo implica em agao) e, excepcional- 
mente, omissivo improprio ou comissivo 
por omissao (quando o agente tern o dever 
juridico de evitar o resultado, nos termos 
do art. 13, § 2.°, CP); instantaneo (cuja 
consumagao nao se prolonga no tempo, 
dando-se em momento determinado); de 
perigo comum abstrato (aquele que coloca 
um numero indeterminado de pessoas em 
perigo, sendo presumido pelo tipo penal); 
unissubjetivo (delito que pode ser cometido 
por um unico suj eito); unissubsistente (pra- 
ticadonumunico ato) ouplurissubsistente 
(delito cuja agao e composta por varios 
atos, permitindo-se o seu fracionamento), 
conforme o caso concreto; admite tentativa, 
na forma plurissubsistente. 
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36. Delito que era considerado he- 

diondo: a I _ei 8.072/90 incluiu-onarelagao 
dos delitos hediondos, embora, com o ad¬ 
vert to da Lei 8.930/94, tenha sido esteartigo 
retirado desse rol. A despeito disso, em se 
tratando de crime de perigo abstrato - nao 
dependente de prova da existencia efetiva 
do perigo, que e presumido pela lei possui 
pena excessivamente elevada. Imagine-se a 
conduta de alguem que envenene uma fonte 
de propriedade particular, com rarissimo 
acesso de alguem ao local: poderia ser proces- 
sado pela pratica de envenenamento de agua 
potavel, ainda que nao tivesse havido perigo 
concreto para qualquer pessoa, recebendo, 
no rnmimo, dez anos de reclusao. Lesar-se-ia 
o principio da proporcionalidade. 

37. Analisedonucleodotipo:e«/ro- 

gar significa passar a posse de outra pessoa, 
gratuita ou onerosamente, para o fim de 
ser ingerida ou degustada. Ter em deposito 
e conservar em local seguro. O objeto e a 
agua ou substancia envenenada. 

38. Crime permanente: na modali- 
dade ter em deposito o delito e permanente, 
cuja consumagao se prolonga no tempo. 

39. Elemento subjetivo do tipo: na 

hipotese do § l.°, segunda parte (“ter em 
deposito”), exige-se finalidade especifica, 
consistente em ver a agua ou substancia 
envenenada distribui'da (espalhada ou en- 
tregue a varias pessoas). 

40. Figura culposa: se a pratica da 
conduta descrita no caput ou no § 1,° e fruto 
da imprudencia, negligencia ou impericia, 
havendo previsibilidade do resultado, pune- 
se o agente com pena substancialmente 
menor. 

Corrupqao ou poluicao de agua potavel 

Art. 271. Corromper 4143 ou poluir agua 
potavel, 44 de uso comum ou particular, 45 tor- 


nando-a impropria para consumo ou nociva 
a saude: 46 " 48 

Pena - reclusao, de 2 (dois) a 5 (cinco) 
anos. 

Modalidade culposa 

Paragrafo unico. Se o crime e culposo: 49 

Pena - detengao, de 2 (dois) meses a 1 
(urn) ano. 

41. Analise do nucleo do tipo: cor¬ 
romper significa adulterar ou estragar; po¬ 
luir quer dizer sujar ou tornar prejudicial 
a saude. O objeto e agua potavel. Trata-se 
de tipo misto alternative, de modo que a 
pratica de uma ou das duas condutas im- 
plica num unico delito, quando no mesmo 
contexto. 

42. Sujeitos ativo e passivo: o sujeito 
ativo pode ser qualquer pessoa. O sujeito 
passivo e a sociedade. 

43. Elemento subjetivo do tipo: eo 

dolo de perigo, ou seja, a vontade de gerar 
um risco nao tolerado a terceiros. Nao se 
exige elemento subjetivo espedfico. Pune- 
se a forma culposa nos termos do paragrafo 
tinico. 

44. Agua potavel : ver conceito na nota 
29 ao artigo anterior. Se a agua j a estiver, 
de algum modo, conspurcada e, portanto, 
impropria para ser ingerida, configura-se 
a hipotese do crime impossivel. 

45. Uso comum ou particular: ver 

nota 30 ao artigo anterior. 

46. Impropriedade do consumo ou 
nocividade a saude: a agua deve tornar- 
se imprestavel a ser utilizada e ingerida 
por um numero indeterminado de pessoas 
(“consumo”) ou prejudicial a saude. 

47. Objetos material e juridico: o 
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objeto material e a agua potavel. O objeto 
juridico e a saude publica. 

48. Classificagao: trata-se de crime 
comum (aquele que pode ser cometido 
por qualquer pessoa); formal (crime que 
nao exige, para sua consumagao, resultado 
naturallstico, consistente em gerar efetivo 
dano a alguem). Havendo dano, ocorre 
o exaurimento; de forma livre (pode ser 
cometido por qualquer meio eleito pelo 
agente); comissivo (os verbos implicam 
em agoes) e, excepcionalmente, omissi- 
vo improprio ou comissivo por omissao 
(quando o agente tern o dever juridico de 
evitar o resultado, nos termos do art. 13, 

§ 2.°, CP); instantaneo (cuja consumagao 
nao se prolonga no tempo, dando-se em 
momento determinado); de perigo comum 
abstrato (aquele que coloca um numero 
indeterminado de pessoas em perigo, que 
e presumido pela lei); unissubj etivo (delito 
que pode ser cometido por uma so pessoa); 
plurissubsistente (delito cuja agao e com- 
posta por varios atos, permitindo-se o seu 
fracionamento); admite tentativa. 

49. Forma culposa: caso o delito seja 
fruto da imprudencia, negligencia ou im- 
pericia do agente, que possula previsibili- 
dade do resultado, e ele punido com pena 
substancialmente menor. 

Falsificagao, corrupgao, adulteragao 
ou alteragao de substancia ou produtos 
alimentfcios 

Art. 272. Corromper, 50 - 52 adulterar, 
falsificar ou alterar substancia ou produto 
alimentfcio 53 destinado a consumo, 54 tor- 
nando-o nocivo a saude 55 ou reduzindo-lhe 
o valor nutritivo: 56 ' 58 

Pena - reclusao, de 4 (quatro) a 8 (oito) 
anos, e multa. 59 

§ 1.°-A. Incorre nas penas deste artigo 
quem fabrica, 60 " 62 vende, expoe a venda, 


importa, tem em deposito para vender ou, de 
qualquer forma, distribui ou entrega a con¬ 
sumo a substancia alimentfcia ou o produto 
falsificado, corrompido ou adulterado. 6j ‘ 64 

§ 1,° Esta sujeito as mesmas penas quem 
pratica as agoes previstas neste artigo em 
relagao a bebidas, 65 com ou sem teor al- 
coolico. 

Modalidade culposa 

§ 2.° Se o crime e culposo: 66 

Pena - detengao, de 1 (um) a 2 (dois) 
anos, e multa. 67 

50. Analise do nucleo do tipo: cor¬ 
romper e estragar ou alterar para pior; adulte¬ 
rar significa deformar ou deturpar -Jalsificar 
significa reproduzir, atraves de imitagao, ou 
contrafazer; alterar e transformar ou modi- 
ficar. Todas as condutas devem compor-se 
com tornar (converter em algo) nocivo a 
saude ou reduzir (diminuir as proporgoes) 
o valor nutritivo. O objeto e substancia ou 
produto alimentlcio destinado a consumo. 
Trata-se de tipo misto alternative, isto e, a 
pratica de uma ou mais condutas implica 
na realizagao de um unico delito, desde que 
no mesmo contexto fatico. 

51. Sujeitosativo e passivo: o sujeito 
ativo pode ser qualquer pessoa. O sujeito 
passivo e a sociedade. 

52. Elemento subjetivo do tipo: e o 

dolo de perigo, ou seja, a vontade de gerar 
um risco nao tolerado a terceiros. Nao se 
exige elemento subjetivo especifico. Aforma 
culposa esta prevista no § 2°. 

53. Substancia ou produto alimen¬ 
tfcio: e a materia que se destina a nutrir e 
sustentar o organismo. 

54. Destinagaoaconsumo:eafina- 
lidade de ser utilizada e ingerida por um 
numero indeterminado de pessoas. 
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55. Nocivo a saude: significa algo 
prejudicial as normais fungoes organicas, 
fisicas e mentais. Destaque-se que a noci- 
vidade a saude nao diz respeito as condutas 
tipicas, mas sim ao produto alimenticio 
destinado a consumo, de modo que este 
somente se torna objeto do crime quando 
for prejudicial as normais fungoes orga¬ 
nicas, fisicas e mentais, do ser humano. 
O crime, no entanto, e de perigo abstrato, 
isto e, basta que se prove a adulteragao do 
alimento, por exemplo, fazendo com que 
fique nocivo a saude, e esta concretizado, 
independentemente da prova de ter ele a 
possibilidade efetiva de atingir alguem. 

56. Valor nutritivo: e a qualidade de 
servir para alimentar e sustentar, propria 
dos alimentos. 

57. Objetos material e juridico: o 

objeto material e substancia ou produto 
alimenticio destinado a consumo. O objeto 
juridico e a saude publica. 

58. Classifica^ao: trata-se de crime 
comum (aquele que pode ser cometido por 
qualquer pessoa); formal (delito que nao 
exige, para sua consumagao, a ocorrencia 
de resultado naturalistico, consistente na 
efetiva existencia de um dano para alguem). 
Havendo dano, ocorre o exaurimento; de 
forma livre (pode ser cometido por qualquer 
meio eleito pelo agente); comissivo (os 
verbos implicam em agoes) e, excepcional- 
mente, omissivo improprio ou comissivo 
por omissao (quando o agente tern o dever 
juridico de evitar o resultado, nos termos 
do art. 13, § 2.°, CP); instantaneo (cuja 
consumagao nao se prolonga no tempo, 
dando-se em momento determinado); de 
perigo comum abstrato (aquele que coloca 
um numero indeterminado de pessoas em 
perigo, que e presumido); unissubjetivo 
(aquele que pode ser cometido por um unico 
suj eito); plurissubsistente (delito cuj a actio 


e composta por varios atos, permitindo-se 
o seu fracionamento); admite tentativa. 

59. Critica a pena excessiva e des- 
proporcional: o tipo penal preve punigao 
identica para aquele que torna prejudicial a 
saude a substancia alimenticia e para quern 
apenas lhe diminui o valor nutritivo, em- 
bora, neste ultimo caso, possa nao existir, 
em grande parte das vezes, qualquer perigo 
imediato e razoavel para a saude. Alias, tal 
modificagao, introduzida pela Lei 9 .677/98, 
tambem alterou a pena, que era de reclusao, 
de dois a seis anos, e multa, para reclusao, de 
quatro a oito anos, mantendo-se a multa. 

60. Analise do nucleo do tipo :fabri- 
car significa manufaturar ou construir; ven¬ 
der, alienar por certo prego; expora venda , 
por a vista para ser alienado; importar, trazer 
de fora para dentro do Pais; ter em deposito 
para vender , manter guardado ate que seja 
alienado; distribuir, espalhar ou entregar a 
uns e outros; entregar a consumo, passar as 
maos de alguem para que seja ingerido. O 
objeto das condutas e a substancia alimen¬ 
ticia ou o produto falsificado, corrompido 
ou adulterado. 

61. Sujeitos ativo e passivo: o sujeito 
ativo pode ser qualquer pessoa. O sujeito 
passivo e a sociedade. 

62. Elemento subjetivo do tipo: e o 

dolo de perigo, ou seja, a vontade de gerar 
um risco nao tolerado a terceiros. Nao se 
exige elemento subjetivo especifico, ex- 
ceto na modalidade “ter em deposito para 
vender”. Nesta hipotese e preciso que o 
agente mantenha a substancia guardada 
com a finalidade de aliena-la a certo prego. 
Aconduta “exporavenda” ecompostaeso 
temsentido conjuntamente interpretada, de 
forma que prescinde de vontade especifica. 
Ninguem simplesmente “expoe” (mostra 
ou poe a vista) substancia corrompida, 
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adulterada ou falsihcada, pois nao ha nisso 
interessealgum, nemperigo a saude. Alias, 
ha outras formas compostas que so tem 
sentido se interpretadas conjuntamente, 
como ocorre com a expressao “empregar 
no fabrico” (art. 274), que nao faz nascer 
nenhum elemento subjetivo especifico. A 
forma culposa esta prevista no § 2°. 

63. Objetos material e juridico: o 

objeto material e a substantia alimenticia ou 
produto falsificado, corrompido ou adulte- 
rado. O objeto juridico e a saude pubiica. 

64. Classificagao: trata-se de crime 
comum (aquele que pode ser cometido 
por qualquer pessoa); formal (delito que 
nao exige, para sua consumagao, a ocor- 
rencia de resultado naturalistico, con- 
sistente na efetiva existencia de um dano 
para alguem). Havendo dano, trata-se de 
exaurimento; de forma livre (pode ser 
cometido por qualquer meio eleito pelo 
agente); comissivo (os verbos implicam 
em agoes) e, excepcionalmente, omissi- 
vo improprio ou comissivo por omissao 
(quando o agente tem o dever juridico de 
evitar o resultado, nos term os do art. 13, 
§ 2.°, CP); instantaneo (cuja consuma¬ 
gao nao se prolonga no tempo, dando-se 
em momento determinado), nas formas 
“fabricar”, “vender”, “importar”, “distri- 
buir” e “entregar”, mas permanente (crime 
cuja consumagao se arrasta no tempo) 
nas modalidades “expor a venda” e “ter 
em deposito”. E delito de perigo comum 
abstrato (aquele que coloca um numero 
indeterminado de pessoas em perigo, que 
epresumido); unissubjetivo (aquele que 
pode ser cometido por um unico sujei- 
to); plurissubsistente (delito cuja acao e 
composta por varios atos, permitindo-se 
o seu fracionamento); admite tentativa. 

65. Extensaoasbebidas: alemdevisar 
a protegao das substancias alimentieias, que 


podem ser liquidas, para evitar qualquer 
duvida foram incluidas no tipo as bebidas 
(llquidos potaveis), com ou sem alcool. 
Este acrescimo foi determinado pela Lei 
9.677/98. 

66. Figura culposa: pode dar-se em 
qualquer das formas. O agente, por irn- 
prudencia, negligencia ou impericia, com 
previsibilidade do resultado, pratica as con- 
dutas descritas nos tipos anteriores ( caput 
e §§ l.°-A e l.°). Esta e tambem a opiniao 
de Elungria, que inclui a falsificagao - por 
alguns outros autores excluida, sob o ar- 
gumento de que a “falsificacao” necessita 
ser, sempre, dolosa-, como se ve, in verbis: 
“Pode existir nao intencao maligna, mas 
grosseira clesatencao quanto a deturpagao 
ou falsibcagao da substantia” ( Comentarios 
ao Codigo Penal , v. 9 , p. 11 6) . 

67. Aumentodapena:aLei9.677/98 
alterou a pena, elevando-a de seis meses 
a um ano, e multa, para um a dois anos, 
mantendo-se a multa. 

Falsificagao, corrupgao, adulteragao ou 
alteragao de produto destinado a fins 
terapeuticos ou medicinais 

Art. 273. Falsificar/ 8 - 70 corromper, 
adulterar ou alterar produto destinado a fins 
terapeuticos ou medicinais: 71-74 

Pena - reclusao, de 10 (dez) a 15 (quinze) 
anos, e multa. 

§ 1,° Nas mesmas penas incorre quern 
importa, 75-77 vende, expoe a venda, tem 
em deposito para vender ou, de qualquer 
forma, distribui ou entrega a consumo o 
produto falsificado, corrompido, adulterado 
ou aiterado. 78-79 

§ 1 ,°-A. Incluem-se entre os produtos 80 a 
que se refere este artigo os medicamentos, as 
materias-primas, os insumos farmaceuticos, 
os cosmeticos, os saneantes e os de uso em 
diagnostico. 
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§ 1 .°-B. Esta sujeito as penas deste artigo 
quern pratica as aqoes previstas no § 1.° 
em relapao a produtos 81 em qualquer das 
seguintes condipoes: 

I - sem registro, quando exigfvel, no or- 
gao de vigilancia sanitaria competente; 

II - em desacordo com a formula constan- 
te do registro previsto no inciso anterior; 

III - sem as caracterfsticas de identidade 
e qualidade admitidas para a sua comercia- 
lizapao; 

IV - com redupao de seu valor terapeutico 
ou de sua atividade; 

V - de procedencia ignorada; 

VI - adquiridos de estabelecimento sem 
licenpa da autoridade sanitaria competente. 

Modalidade culposa 

§ 2° Se o crime e culposo: 82 

Pena - detenpao, de 1 (um) a 3 (tres) 
anos, e multa. 

68. Analisedonucleodotipop/b/sz- 

_/?car significa reproduzir, atraves de imita- 
pao, ou contrafazer; corromper e estragar 
ou alterar; adulterar significa deformar ou 
deturpar; alterar e transformar ou modi- 
ficar. O objeto e produto destinado a fins 
terapeuticos ou medicinais. Trata-se de tipo 
misto alternativo, ou seja, a pratica de uma 
ou mais condu tas implica sempre num unico 
deli to, quando no mesmo contexto. 

69. Sujeitosativo e passivo: o sujeito 
ativo pode ser qualquer pessoa. O sujeito 
passivo e a sociedade. 

70. Elemento subjetivo do tipo: e o 

dolo de perigo, ou seja, a vontade de gerar 
um risco nao tolerado a terceiros. Nao se 
demanda elemento subjetivo especifico, 
punindo-se a forma culposa no § 2.°. 

71. Produto destinado a fins tera¬ 
peuticos ou medicinais: e a substantia 


voltada ao alivio ou a cura de doenpas (tera¬ 
peuticos) , bem como ao combate de males 
e enfermidades (medicinais). 

72. Objetos material e jurfdico: o 

objeto material e o produto destinado a 
fins terapeuticos ou medicinais. O objeto 
juridico e a saude publica. 

73. Classificapao: trata-se de crime 
comum (aquele que pode ser cometido por 
qualquer pessoa); formal (delito que nao 
exige, para sua consumapao, a ocorrencia 
de resultado naturalfstico, consistente na 
efetiva existencia de dano para alguem). 
Ocorrendo dano, cuida-se de exaurimento. 
E a figura qualificada pelo resultado de for¬ 
ma livre (pode ser cometido por qualquer 
meio eleito pelo agente); comissivo (os 
verbos implicam em apoes) e, excepcional- 
mente, omissivo improprio ou comissivo 
por omissao (quando o agente tern o dever 
juridico de evitar o resultado, nos termos 
do art. 13, § 2.°, CP); instantaneo (cuja 
consumapao nao se prolonga no tempo, 
dando-se em momento determinado); de 
perigo comum abstrato (aquele que coloca 
um numero indeterminado de pessoas 
em perigo, que e presumido). Em sentido 
contrario, sustentando dever existir pe¬ 
rigo concreto: Delmanto (Codigo Penal 
comentado,p. 495). Como ja sustentamos 
ao tratar dos crimes de perigo (ver nota 
introdutoria ao capitulo “Da periclitapao 
da vida e da saude”), nao ha qualquer in- 
constitucionalidade em admitir o perigo 
abstrato, que e fruto da experiencia auferida 
pelo legislador, passada a elaborapao do 
tipo penal, prerrogativa sua e nao do Poder 
Judiciario. Fosse assim e dever-se-ia exigir, 
igualmente, perigo concreto de todas as 
infrapoes de perigo, pois, se a presunpao 
nao pode ser valida para um determinado 
tipo incriminador, tambem nao deve se-lo 
para os demais. Alem disso, a mesma pos- 
tura nao vem sendo defendida no tocante 
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aos delitos previstos na Lei de Drogas, de 
perigo abstrato. O grande ponto da mo- 
dificagao trazida pela Lei 9.677/98 foi a 
elevagao abrupta e excessiva da pena de 
ran crime de perigo abstrato, que passou 
a ser superior a de graves crimes de dano, 
como e o caso do homicidio simples. A 
solucao nao nos parece ser, para contor- 
nar a elevada sancao, a transformacao do 
perigo de abstrato para concreto, mas uma 
minuciosa analise do conjunto probatorio, 
deixando-se de admitir provas inseguras, 
como a confissao extrajudicial, por exem- 
plo, para condenar. E delito unissubjetivo 
(aquele que pode ser cometido por um unico 
sujeito); plurissubsistente (delito cuja agao 
e compos ta por varios atos, permitindo-se 
o seu fracionamento); admite tentativa. 

74. Crime hediondo: a Lei 9.677/98 
alterou substancialmente as penas deste 
delito, passando-as de um a tres anos, e 
multa, para dez a quinze anos, mantendo-se 
a multa. Houve, ainda, a criagao de novas 
condutas tipicas, tanto no caput quanto 
nosparagrafos. Emseguida, aLei9.695/98 
classificou este delito como hediondo, ao 
inclui-lo no rol do art. l.° da Lei 8.072/90. 
Lembremos que, ap6s o julgamento em 
Plenario do STF, ocorrido em 23.02.2006, 
passa-se a considerar possivel a progressao 
de regime nos casos de condenagao por de¬ 
litos hediondos. Essa decisao foi ratificada 
pela edigao da Lei 11.464/2007, que alterou 
o art. 2.°, § l.°, da Lei dos Crimes Hedion¬ 
dos, estabelecendo o regime inicial fechado 
para o cumprimento da pena. Portanto, e 
cabivel, legalmente, a progressao. 

75. Analise do nucleo do tipo: im- 

portar (trazer algo de fora para dentro do 
Pais); vender (alienar por certo prego); 
expor a venda (colocar a vista com o fim 
de alienar a certo prego); ter em deposito 
para vender (manter algo guardado com o 
fim de alienar a certo prego); distribuir (dar 


para varias pessoas em varias diregoes ou 
espalhar); entregar aconsumo (passar algo 
as maos de terceiros para que seja ingerido 
ou gasto). O objeto e produto falsificado, 
corrompido, adulterado ou alterado. Con- 
ferir: TJSP: “A simples posse, ainda que 
para fins de distribuigao, de medicamentos 
de procedencia ignorada e adquiridos de 
estabelecimento sem licenga da autoridade 
sanitaria competente nao basta, a luz do 
disposto pelo § l.° do art. 273 do Codigo 
Penal, a configuragao do crime, exigindo- 
se, para tanto, que o produto tenha sido 
falsificado, adulterado ou alterado” (Ap. 
471.211-3/5,5. a C., rel. DonegaMorandini, 
30.09.2004, v. u.,JUBI 105/05). 

76. Sujeitos ativo e passivo: identicos 
aos do caput. 

77. Elemento subjetivo do tipo: iden- 
tico ao do caput. Discordamos daqueles 
que sustentam ser a forma “expor a venda” 
acrescida do elemento subjetivo especifico 
(“para vender”), pois isso descaracteriza a 
conduta, que enaturalmente composta. Nao 
se pune, porque sem sentido, a conduta de 
expor (mostrar, exibir), mas sim a de mostra 
para vender. O mesmo raciocmio e usado 
no tocante ao “ter em deposito”, que nao 
significa “ter + a finalidade especifica de 
ter para guardar (deposito)”. A conduta 
e composta, ou seja, “ter em deposito” e 
uma unica conduta, sem necessidade de 
se falar em elemento subjetivo especifico. 
No caso do tipo penal em questao, para a 
forma “ter em deposito” existe o elemento 
subjetivo especifico, que eacrescido de “para 
vender”. Assim, a conduta composta “ter 
em deposito”, tradicionalmente utilizada 
em outros tipos penais, neste caso ganha 
uma finalidade especial, que e a vontade de 
alienar a certo prego. O mesmo nao ocorre, 
no entanto, com a conduta de “expor a 
venda”, que poderia ser traduzida como 
sendo “apresentar ao comprador”. 
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78. Objetos material e juridico: o 
objeto material e o produto falsificado, 
corrompido, adulterado ou alterado. O 
objeto juridico e a saude publica. 

79. Classificagao: trata-se de crime 
comum (aquele que pode ser cometido por 
qualquer pessoa); formal (delito que nao 
exige, para sua consumagac, a ocorrencia 
de resultado naturalistico, consistente na 
efetiva existencia de um dano para alguem). 
Ocorrendo dano, fala-se em exaurimento; 
de forma livre (pode ser cometido por qual¬ 
quer meio eleito pelo agente); comissivo (os 
verbos implicam em agoes) e, excepcional- 
mente, omissivo improprio ou comissivo 
por omissao (quando o agente tern o dever 
juridico de evitar o resultado, nos termos 
do art. 13, § 2.°, CP); instantaneo (cuja 
consumagao nao se prolonga no tempo, 
dando-se em momento determinado), nas 
formas “importar”, “vender”, “distribuir” 
e “entregar”, mas permanente (delito cuja 
consumacao se arrasta no tempo) nas moda- 
lidades “expor a venda” e “ter em depbsito”. 
E de perigo comum abstrato (aquele que co- 
loca um numero indetenninado de pessoas 
em perigo, queepresumido); unissubjetivo 
(aquele que pode ser cometido por um unico 
sujeito); plurissubsistente (delito cuja agao 
e composta por varies atos, permitindo-se 
o seu fracionamento), conforme o caso 
concreto; admite tentativa. 

80. Extensao do objeto e eventual 
lesao ao prindpio da proporcionalidade: 

alem dos produtos destinados a fins tera¬ 
peuticos ou medicinais, houve por bem o 
legislador fazer incluir no § l.°-A outros 
objetos, alguns dos quais, com bom senso, 
ja poderiam ser considerados inclufdos no 
caput. A proposito, vejam-se: medicamento 
e remedio, isto e, substancia voltada a cura 
de males e doengas (produto medicinal, em 
ultima analise); materia-prima e a substancia 
bruta com que se fabrica alguma coisa. E 


natural que, neste caso, nao se esteja falando 
de qualquer materia-prima, mas sim a que 
serve de base para a constituigao de uma 
substancia destinada a fins terapeuticos 
ou medicinais. Assim, em essencia, ja esta 
contida no caput. Mas, para evitar dissabores 
na interpretacao, fez-se questao demencio- 
nar tanto o medicamento - que content o 
produto destinado a fins terapeuticos ou 
medicinais — como a materia-prima - que 
serve para construir o produto destinado 
aos fins expostos. Pode-se, entao, concluir 
que a materia-prima serve ao produto des¬ 
tinado a fins terapeuticos ou medicinais, 
que, por sua vez, serve para constituir o 
medicamento. Alem dessas duas, ha, tam- 
bem, os insumosfarmaceuticos (produtos 
combinados de variadas materias-primas, 
coma finalidade de servirem de medicamen- 
tos); os cosmeticos (produtos destinados 
a limpeza, conservagao e maquilagem da 
pele); os saneantes (produtos de limpeza em 
geral) e os produtos usados em diagnostico 
(sao os instrumentos para a deteccao ou 
determinagao de uma doenga). Ha quern 
se insurja contra a inclusao, neste tipo, dos 
cosmeticos e saneantes, alegando ferir o 
prindpio da proporcionalidade (por todos, 
ver Delmanto, Codigo Penal comentado, p. 
496). Com isso nao concordamos integral- 
mente. Se exagero houve, foi na fixagao da 
pena elevada, que varia de dez a quinze anos. 
Nesse ponto, sem duvida, pode-se sustentar 
a falta de proporcionalidade entre a pena 
cominada e o possivel resultado gerado 
pelo delito. No mais, e preciso verificar 
que um cosmetico entra em contato direto 
com o organismo humano, tanto quanto 
um medicamento, de forma que os danos a 
saudepodem ser de igual monta, caso sejam 
adulterados ou falsificados. O mesmo se diga 
dos saneantes, que servem a higienizagao 
de muitos locais, como hospitais, clinicas 
e consultorios, ligando-se diretamente a 
questao da saude. 
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81. Outraextensaorelativaaospro- 
dutos: vinculando os produtos previstos 
nos incisos com as condutas de importar, 
vender, expor a venda, ter em deposito para 
vender, distribuir e entregar a consumo, ha 
um novo acrescimo quanto ao objeto do 
crime. Incluem-se, tambem, os seguintes 
produtos: a) sem registro, quando exigivel, 
no orgao de vigilancia sanitaria competent e: 
e o produto que, embora nao adulterado de 
qualquer forma, deixou de ser devidamente 
inscrito no orgao governamental de controle 
da saude e da higiene publica. Menciona-se, 
nesta hipotese, que e preciso ser exigivel 
tal registro, de modo que e norma penal 
em branco; b) em desacordo com a formula 
constante do registro previsto no inciso an¬ 
terior: isto e, faz-se a inscricao do produto 
no orgao competente, embora seja ele alie- 
nado, por exemplo, com conteudo diverso 
do que consta no registro. Nao deixa de ser, 
nesse caso, uma modalidade especifica de 
alteracao do produto, alem de norma pe¬ 
nal em branco; c) sem as caracteristicas de 
identidade e qualidade admitidaspara a sua 
comercializagao : ou seja, e o produto que 
nao corresponde exalamente aquele que 
conta com autorizagao governamental para 
ser vendido ao publico, seja porque mudou 
sua forma de apresentacao, seja porque nao 
preenche, na essentia, o objetivo da vigilancia 
sanitaria. Trata-se de norma penal em branco; 
d) com redugao de sen valor terapeutico oude 
sua atividade: significando que o produto, 
tal como i conhecido, deveria apresentar 
certa ehcacia para o combate a determinados 
males e doengas, deixando de manifesta-la 
porque foi alterado, perdendo capacidade 
terapeutica ou diminuindo-se o tempo de 
duracao de seus efeitos. E outra modalidade 
especifica de adulteracao ou al teracao; e) de 
procedencia ignorada: ou seja, e o produto 
sem origem, sem nota e sem controle, poden- 
do ser verdadeiro ou falso, mas dificultando, 
sobremaneira, a fiscalizagao da autoridade 


sanitaria. E um nitido perigo abstrato; f) 
adquiridos de estabelecimento sem licenga 
da autoridade sanitaria competente: isto e, 
compoem o uni verso dos produtos origina- 
rios de comercio clandestino de substancias 
medicinaisou terapeuticas. Tendo em vista o 
perigo abstrato existentena comercializagao 
de produtos sem o controle sanitario, e na¬ 
tural que nao se possa adquiri-los de lugares 
nao licenciados. 

82. Forma culposa: quando as con¬ 
dutas sao cometidas por imprudencia, ne- 
gligencia ou impericia do agente, que tem 
previsibilidade do resultado, compoe-se 
a modalidade culposa do crime. Abrange 
todas as figuras acima previstas, inclusive a 
falsificagao que, como Hungriabemcoloca, 
pode ser cometida nao com intencao ma¬ 
ligna, mas por “grosseira desatencao” (Co- 
mentariosao Codigo Penal, v. 9, p. 116). 

Emprego de processo proibido ou de 
substantia nao permitida 

Art. 274. Empregar, 83 ' 85 no fabrico de 
produto destinado a consumo, 86 revesti- 
mento, 87 gaseificaqao artificial, 88 materia 
corante, 89 substancia aromatica, 90 anti-sep- 
tica, 91 conservadora 92 ou qualquer outra nao 
expressamente permitida pela legislagao 
sanitaria: 93-95 

Pena - reclusao, de 1 (um) a 5 (cinco) 
anos, e multa. 96 

83. Analise do nucleo do tipo: em¬ 
pregar significa fazer uso de algo ou aplicar. 
O objeto e o fabrico de produto destinado a 
consumo. E norma penal embranco, toman- 
do-se indispensavel conhecer o conteudo 
da legislacao referente a protegao da saude 
e da higiene publica. 

84. Sujeitos ativo e passivo: o sujeito 
ativo pode ser qualquer pessoa. O sujeito 
passivo e a sociedade. 
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85 . Elementosubjetivodotipo:eo 

dolo de perigo, ou seja, a vontade de gerar 
um risco nao tolerado a terceiros. Nao se 
demanda elemento subjetivo especifico, 
nem se pune a forma culposa. 

86 . Fabricodeprodutodestinadoa 
consumo: e a manufatura ou prepare de 
substancia voltada ao gasto ou ingestao por 
um numero indeterminado de pessoas. 

87. Revestimento: e tudo aquilo que 
cobre uma determinada superficie, tendo 
por fim protege-la ou adorna-la. 

88 . Gaseificagao artificial: e a ope- 
ragao provocada por processo nao natural, 
que tern por finalidade reduzir algo solido 
ou llquido a gas ou vapor. 

89. Materia corante: e a substancia 
voltada a colorir ou tingir alguma coisa. 

90. Substancia aromatica:eocorpo 
cuja composigao content propriedades odo- 
rtferas, ou seja, de perfume agradavel. 

91. Substancia anti-septica:eocorpo 
cuja composicao contem elementos capazes 
de impedir a proliferagao de microrganis- 
mos, atraves da sua elirninacao. 

92. Substanciaconservadora: t ocor- 
po cuja composicao contem propriedades 
capazes de impedir ou atrasar a modificagao 
de alimento, diante da agao de microrga- 
nismos ou enzimas. 

93. Qualquer outra nao expressa- 
mente permitida pela legislagao sanitaria: 

trata-se de interpretagao analogica. O tipo 
penal fomece os exemplos de substancias ou 
processos que somente podem ser utilizados 
no fabrico de algum produto destinado 
a consumo quando houver autorizagao 
legal, como o revestimento, a gaseificagao 
artificial, a materia corante e a substancia 
aromatica, anti-septica ou conservadora, e, 


a partir dai, generaliza para qualquer outre 
igualmente nao permitido, semelhante aos 
primeiros. Trata-se, como ja mencionado, 
de norma penal em branco, tendo em vis¬ 
ta ser necessario conhecer o conteudo da 
legislagao sanitaria. 

94. Objetos material e jurfdico: o 

objeto material e o produto fabricado e 
destinado a consumo. O objeto jurfdico e 
a saude publica. 

95. Classificagao: trata-se de crime 
comum (aquele que pode ser cometido 
por qualquer pessoa); formal (crime que 
nao exige, para sua consumagao, resulta- 
do naturalistico, consistente em provocar 
efetivo dano a alguem). Se houver dano, 
cuida-se de exaurimento; de forma livre 
(pode ser cometido por qualquer meio eleito 
pelo agente); comissivo (o verbo implica 
em agao) e, excepcionalmente, omissi- 
vo improprio ou comissivo por omissao 
(quando o agente tem o dever jurfdico de 
evitar o resultado, nos termos do art. 13, 
§ 2.°, CP); instantaneo (cuja consumagao 
nao se prolonga no tempo, dando-se em 
momento determinado); de perigo comum 
abstrato (aquele que coloca um ntimero 
indeterminado de pessoas em perigo, que 6 
presumido pela lei); unissubjetivo (aquele 
que pode ser cometido por um unico su- 
jeito); plurissubsistente (delito cuja agao 
e composta por varios atos, permitindo-se 
o seu fracionamento); admite tentativa. 

96. Alteragao da pena: a Lei 9.677/98 
provocou a elevagao da pena de detengao, de 
um a tres meses, e multa, para reclusao, de 
um a cinco anos, mantendo-se a multa. 

involucre ou recipiente com falsa 
indicagao 

Art. 275. Inculcar, 97 -" em involucre 
ou recipiente 100 de produtos alimentfcios, 
terapeuticos ou medicinais, 101 a existencia 102 
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de substancia que nao se encontra em seu 
conteudo ou que nele existe em quantidade 
menor que a mencionada: 103404 

Pena - reclusao, de 1 (um) a 5 (cinco) 
anos, e multa. 105 

97. Analise do nucleo do tipo: incul- 
cr/r significa apontar, citar, gravar ou impri- 
mir . O objeto e a substancia nao encontrada 
no involucro ou recipiente de produtos 
alimenticios, terapeuticos ou medicinais 
ou que nele existe em quantidade menor 
do que a mencionada. 

98. Sujeitos ativo e passivo: o sujeito 
ativo pode ser qualquer pessoa. O sujeito 
passivo e a sociedade. 

99. Elemento subjetivo do tipo: eo 

dolo de perigo, ou seja, a vontade de gerar 
um risco nao tolerado a terceiros. Nao se 
exige elemento subjetivo especifico, nem 
se pune a forma culposa. 

100. Involucro e recipiente: involucro 
e tudo aquilo que serve para encerrar ou 
conter alguma coisa, como capa plastica 
ou de papel; recipiente e o objeto destinado 
a encerrar em si substancias liquidas ou 
solidas, como frascos ou sacos plasticos. 

101. Produtos alimenticios, tera¬ 
peuticos e medicinais: sao as substancias 
destinadas a nutrir ou sustentar o organismo 
(alimenticias), a aliviar ou curar doencas 
(terapeuticos) ou a combater males e en- 
fermidades (medicinais). 

102. Composigao com o nucleo do 
tipo: a conduta do agente e gravar no in¬ 
volucro ou recipiente de algum produto 
alimenticio, terapeutico ou medicinal a 
existencia de substancia que, na realidade, 
nele inexiste ou, alternativamente, mandar 
imprimir que ha substancia em quantidade 
maior do que efetivamente existe no seu 
conteudo. 


103. Objetos material e juridico: o 
objeto material e o involucro ou recipiente 
de produtos alimenticios, terapeuticos ou 
medicinais. O objeto juridico e a saude 
publica. 

104. Classificagao: trata-se de crime 
comum (aquele que pode ser cometido 
por qualquer pessoa); formal (crime que 
nao exige, para sua consumaqao, resul- 
tado naturalistico, consistente em gerar, 
efetivamente, dano para alguem). Se hou- 
ver dano, e o exaurimento; de forma livre 
(pode ser cometido por qualquer meio eleito 
pelo agente); comissivo (o verbo implica 
em agao) e, excepcionalmente, omissi- 
vo improprio ou comissivo por omissao 
(quando o agente tern o dever juridico de 
evitar o resultado, nos termos do art. 13, 
§ 2.°, CP); instantaneo (cuja consumacao 
nao se prolonga no tempo, dando-se em 
momento determinado); de perigo comum 
abstrato (aquele que coloca um nurnero 
indeterminado de pessoas em perigo, que 
e presumido pela lei); unissubjetivo (delito 
que pode ser cometido por uma so pessoa); 
plurissubsistente (delito cuja agao e com- 
posta por varies atos, permitindo-se o seu 
fracionamento); admite tentativa. 

105. Modificagao da pena e acres- 
cimo no tipo penal: a Lei 9.677/98 de- 
terminou a inclusao no tipo do elemento 
“terapeuticos”, apos “alimenticios”, bem 
como alterou a pena de detenqao, de um a 
tres meses, ou multa, para reclusao, de um 
a cinco anos, e multa. 

Produto ou substancia nas condigoes dos 
dois artigos anteriores 

Art. 276. Vender, 106-108 expor a venda, 
ter em deposito para vender ou, de qualquer 
forma, entregar a consumo produto nas con- 
digoes dos arts. 274 e 275: 109410 
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Pena - reciusao, de 1 (um) a 5 (cinco) 
anos, e multa . 111 

106 . Analisedonucleodotipo:ve«^er 

(alienar por certo prego); expor a venda 
(colocar a vista com o fim de alienar a certo 
prego); ter em depositopara vender (manter 
algo guardado com o fim de alienar a certo 
prego); entregar a consumo (passar algo as 
maos de terceiros para que seja ingerido ou 
gasto). O objeto e o produto nas condigoes 
descritas nos arts. 274 e 275. Trata-se de tipo 
penal remetido, passivel de compreensao 
desde que se consulte o conteudo dos men- 
cionados artigos, bem como alternative, 
isto e, a pratica de uma ou mais condutas 
implica num unico crime. 

107. Sujeitosativo e passivo: osujeito 
ativo pode ser qualquer pessoa. O sujeito 
passivo e a sociedade. 

108. Elementosubjetivodotipo:eo 

dolo de perigo, ou seja, a vontade de gerar 
um risco nao tolerado a terceiros. Nao se 
exige elemento subjetivo especifico, salvo 
no caso “ter em deposito para vender ”, que 
demanda a finalidade de guardar objeto para 
aliena-lo a certo prego. Inexiste a forma 
culposa. 

109. Objetos material e jurfdico: o 

objeto material e o produto nas condigoes 
determinadas pelos arts. 274 e 275.0 objeto 
jurfdico e a saude publica. 

110. Classificagao: trata-se de crime 
comum (aquele que pode ser cometido 
por qualquer pessoa); formal (crime que 
nao exige, para sua consumagao, resul- 
tado naturalistico, consistente em gerar 
efetivo dano a alguem). Se houver dano, 
e o exaurimento; de forma livre (pode 
ser cometido por qualquer meio eleito 
pelo agente); comissivo (os verbos im¬ 
plicate em aqoes) e, excepcionalmente, 


omissivo improprio ou comissivo por 
omissao (quando o agente tern o dever 
jurfdico de evitar o resultado, nos termos 
do art. 13, § 2.°, CP); instantaneo (cuja 
consumagao nao se prolonga no tempo, 
dando-se em momento determinado) 
nas formas “vender” e “entregar”, mas 
permanente (delito cuja consumagao se 
arrastano tempo) nasmodalidades “expor 
a venda” e “ter em deposito”; de perigo 
comum abstrato (aquele que coloca um 
numero indeterminado de pessoas em 
perigo, que e presumido pela lei); unis- 
subjetivo (aquele que pode ser cometido 
por um unico sujeito); plurissubsistente 
(delito cuja agao e composta por varios 
atos, permitindo-se o seu fracionamento); 
admite tentativa. 

111. Alteragaodapena:aLei9.677/98 
elevou a pena deste delito de detengao, de 
um a tres meses, ou multa, para reciusao, 
de um a cinco anos, e multa. 

Substancia destinada a falsificagao 

Art. 277. Vender, 112 ' 114 expor a venda, ter 
em deposito ou ceder substancia destinada 
a falsificagao 115 de produtos alimentfcios, 
terapeuticos ou rneclicinais: 116 " 118 

Pena - reciusao, de 1 (um) a 5 (cinco) 
anos, e multa. 119 

112. Analisedonucleodotipo: vender 
(alienar por certo prego); expor a venda 
(colocar a vista com o fim de alienar a certo 
prego); ter em deposito (manter algo guar¬ 
dado); ceder (colocar algo a disposigao de 
alguem). O objeto e substancia destinada 
a falsificagao de produtos alimenticios, te¬ 
rapeuticos ou medicinais. Trata-se de tipo 
misto alternative, ou seja, a pratica de uma 
ou mais condutas implica na realizagao de 
um so delito, desde que no mesmo contexto 
fatico. 
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113. Sujeitos ativo e passivo: o sujeito 
ativo pode ser qualquer pessoa. O sujeito 
passivo e a sociedade. 

114. Elementosubjetivodotipo:eo 

dolo de perigo, ou seja, a vontade de gerar 
um risco nao tolerado a terceiros. Exige o 
tipo penal elemento subjetivo especffico, 
ou seja, a finalidade de atuar, vendendo, 
colocando a venda, tendo em deposito ou 
cedendo substancia destinada a falsificagao. 
Nao se pune a forma culposa. 

115. Substancia destinada a falsifica- 
qao: a substancia deve ser especificamente 
voltada a falsificacao, embora se deva ve- 
rificar essa finalidade no caso concreto, e 
nao de maneira geral. Assim, quando uma 
substancia tiver multipla destinagao, sen- 
do uma delas a de produzir alimentos ou 
remedios falsos, e preciso que fique bem 
demonstrado na situagao concreta ser essa 
a razao de agir do autor. No mais, parece- 
nos extremado rigorismo pretender que a 
substancia sirva unicamente para falsificar 
os produtos mencionados. E o mesmo modo 
de interpretar utilizado no caso do art. 253 
(“substancia ou engenho explosivo, gas 
toxico ou asfixiante, ou material destinado 
a sua fabricagao”). Ha posigao em sentido 
contrario, exigindo que a substancia tenha 
finalidade inequivoca de falsificagao (cf. Del- 
manto, Codigo Penal comentado , p. 500). 

116. Produtosalimenticios,terapeu- 
ticos ou medicinais: ver nota 101 ao art. 
275. 

117. Objetos material e jurfdico: o 

objeto material e substancia destinada a 
falsificagao de produtos alimenticios, tera- 
peuticos ou medicinais. O objeto jurfdico 
e a saude publica. 

118. Classificagao: trata-se de crime 
comum (aquele que pode ser cometido 
por qualquer pessoa); formal (crime que 


nao exige, para sua consumagao, resul- 
tado naturalfstico, consistente em ge¬ 
rar efetivo dano para alguem). Havendo 
dano, e o exaurimento; de forma livre 
(pode ser cometido por qualquer meio 
eleito pelo agente); comissivo (o verbo 
implica em agao) e, excepcionalmente, 
omissivo improprio ou comissivo por 
omissao (quando o agente tern o dever 
jurfdico de evitar o resultado, nos termos 
do art. 13, § 2.°, CP); instantaneo (cuja 
consumagao nao se prolonga no tempo, 
dando-se em momento determinado), 
nas formas “vender” e “ceder”, mas per- 
manente (delito cuja consumagao se pro¬ 
longa no tempo) nas modalidades “expor 
a venda” e “ter em deposito”; de perigo 
comum abstrato (aquele que coloca um 
numero indeterminado de pessoas em 
perigo, que e presumido pela lei); unis- 
subjetivo (aquele que pode ser cometido 
por um unico sujeito); plurissubsistente 
(delito cuja agao e composta por varios 
atos, permitindo-se o seu fracionamento). 
Cremos nao admitir tentativa, pois se trata 
de fase de preparagao dos delitos previstos 
nos arts. 272 e 273. Note-se que deve ser 
usado o mesmo raciocfnio ja exposto por 
ocasiao do delito do art. 253, que £ fase 
preparatoria do previsto no art. 251. Nao 
teria sentido punir a preparagao de um 
determinado delito - que normalmente 
nao e punfvel (ver art. 14, II, CP) - como 
crime autonomo prevendo-se para este 
tambem a figura da tentativa. Seria a ilogi- 
cidade de punir a tentativa de preparagao 
de um delito que somente e objeto de 
punigao porque, excepcionalmente, o 
legislador construiu um tipo penal para 
tanto. Assim, ter em deposito substancia 
destinada a falsificagao de um produto 
medicinal, nao fosse o tipo do art. 277, 
seria conduta impunfvel, nao podendo 
ser considerada ato executdrio do crime 
do art. 273, porque mera preparagao. E 
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incabivel, pois, ao interprete aumentar a 
excegao criada pelo legislador. 

119. Alteracao da pena: a Lei 9.677/98 
elevou a pena deste delito de detengao, de 
seis meses a um ano, e multa para reclusao, 
de um a cinco anos, mantendo-se a multa. 

Outras substancias nocivas a saude 
publica 

Art. 278. Fabricar, 120 ' 122 vender, expora 
venda, ter em deposito para vender ou, de 
qualquer forma, entregar a consumo coisa 
ou substancia nociva a saude, 123 ainda que 
nao destinada 124 a alimentagao ou a fim 
medicinal: 125-126 

Pena - detengao, de 1 (um) a 3 (tres) 
anos, e multa. 

Modalidade culposa 

Paragrafo unico. Se o crime e culpo- 

so: 127 

Pena - detengao, de 2 (dois) meses a 1 
(um) ano. 

120. Analise do nucleo do tipo:/d- 

bricar (manufaturar ou construir); vender 
(alienar por certo prego); expor a venda 
(colocar a vista com o fim de alienar a certo 
prego); ter em deposito para vender (manter 
algo guardado com a finalidade de alienar 
por certo prego); entregar a consumo (pas- 
sar algo as maos de terceiros para que seja 
ingerido ou gasto). O objeto e coisa ou 
substancia nociva a saude. 

121. Sujeitos ativo e passivo: o sujeito 
ativo pode ser qualquer pessoa. O sujeito 
passivo e a sociedade. 

122. Elementosubjetivodotipo:eo 

dolo de perigo, ou seja, a vontade de gerar 
um risco nao tolerado a terceiros. Nao se 
exige elemento subjetivo especlfico, salvo 


na conduta de “ter em deposito”, que pede 
a finalidade de venda. A forma culposa esta 
prevista no paragrafo unico. 

123. Coisa ou substancia nociva a 
saude: e o objeto ou a materia prejudicial 
as fungoes organicas, flsicas e mentais do 
serhumano. 

124. Ressalva: o tipo penal, para evitar 
duvidas, tornou expressa a reserva quanto a 
aplicagao deste artigo no tocante aos produ- 
tos alimentfcios ou medicinais. Assim, caso 
estes sejam de qualquer modo adulterados, 
tornando-se nocivos a saude, deve o agente 
ser punido pelos tipos dos arts. 272 e 273, 
com penas mais severas. Entretanto, se 
porventura o produto for nocivo a saude, 
nao se encaixando nos destinados a ali¬ 
mentagao ou a fins medicinais, responde 
o agente pelo delito do art. 278. 

125. Objetos material e juridico: o 

objeto material e coisa ou substancia no¬ 
civa a saude. O objeto juridico e a saude 
publica. 

126. Classificacao: trata-se de crime 
comum (aquele que pode ser cometido por 
qualquer pessoa); formal (delito que nao 
exige, para sua consumaqao, a ocorrencia 
de resultado naturallstico, consistente na 
efetiva existencia de dano para alguem). 
Havendo dano, cuida-se de exaurimento; 
de forma livre (pode ser cometido por qual¬ 
quer meio eleito pelo agente); comissivo (os 
verbos implicam em agoes) e, excepcional- 
mente, omissivo improprio ou comissivo 
por omissao (quando o agente tern o dever 
juridico de evitar o resultado, nos termos 
do art. 13, § 2.°, CP); instantaneo (cuja 
consumagao nao se prolonga no tempo, 
dando-se em momento determinado) nas 
formas “fabricar”, “vender” e “entregar”, 
mas permanente (crime cuja consuma¬ 
gao se arrasta no tempo) nas modalidades 
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“expor a venda” e “ter em deposito”; de 
perigo comum abstrato (aquele que coloca 
um numero indeterminado de pessoas em 
perigo, que e presumido); unissubjetivo 
(aquele que pode ser cometido por um unico 
suj eito); plurissubsistente (delito cuja agao 
e composta por varios atos, permitindo-se 
o seu fracionamento); admite tentativa. 

127. Figura culposa: caso o delito seja 
cometido por imprudencia, negligencia 
ou impericia, havendo previsibilidade do 
agente quanto ao resultado, pune-se com 
pena substancialmente menor. 

Substancia avariada 

Art. 279. (Revogado pelo art. 23, Lei 
8.137/90.) 

* V. Lei 8.137/1990, art. 7.°, IX. 

Medicamento em desacordo com receita 

medica 

Art. 280. Fornecer 128 ' 130 substancia 
medicinal 131 em desacordo 132 com receita 
medica: 133 ' 135 

Pena - detengao, de 1 (um) a 3 (tresf 
anos, ou multa. 

Modalidade culposa 

Paragrafo unico. Se o crime e culpo- 
so: 136 

Pena - detengao, de 2 (dois) meses a 1 
(um) ano. 137 

128. Analisedo nucleodo tipo:forne- 
cer significa prover ou por a disposigao de 
alguem. O objeto e substancia medicinal. 

129. Sujeitosativoe passivo: osujeito 
ativo pode ser qualquer pessoa. Entende 
Magalhaes Noronha ser crime proprio, ou 
seja, somente podendo ser o farmaceutico 


ou o pratico (farmaceutico nao formado), 
devidamente autorizado ( Direito penal , v. 
4, p. 50). Assim nao nos parece, pois o tipo 
penal fala simplesmente em “fornecer”, o 
que pode ser feito gratuita ou onerosamente, 
alem do que a substancia medicinal pode 
chegar as maos de alguem licitamente, que 
a entrega a terceiros, contrariamente ao que 
dispoeareceitamedica. Inclui-se, nesse tipo, 
o balconista da farmacia, por exemplo. O 
sujeito passivo e a sociedade. 

130. Elemento subjetivo do tipo: eo 

dolo de perigo, ou seja, a vontade de gerar 
um risco nao tolerado a terceiros. Nao se 
exige elemento subjetivo especifico. A forma 
culposa e prevista no paragrafo unico. 

131. Substancia medicinal: eamateria 
voltada a cura de algum mal organico. 

132. Elemento normativo do tipo: 

inclui-se elemento pertinente a ilicitude 
no tipo penal, fazendo com que, quando 
houver receita medica de acordo, ou seja, 
autorizando, a conduta se torne atlpica. 
Sendo crime de perigo abstrato, pouco im- 
porta se a medicacao fornecida melhorou 
o estado de saude do paciente ou se serviu 
para piorar. 

133. Receita medica: e a prescrigao 
escrita feita pelo medico, devidamente 
identificado. 

134. Objetos material e juridico: o 

objeto material e a substancia medicinal. 
O objeto juridico e a saude publica. 

135. Classificagao: trata-se de crime 
comum (aquele que pode ser cometido por 
qualquer pessoa). Ha voz em contrario (ver 
nota ao sujeito ativo); formal (delito que nao 
exige, para sua consumagao, a ocorrencia 
de resultado naturalistico, consistente na 
efetiva existencia de dano para alguem). Se 
houver dano, e o exaurimento; de forma livre 
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(pode ser come Lido por qualquer meio eleito 
pelo agente); comissivo (o verbo implica 
em agao) e, excepcionalmente, omissi- 
vo improprio ou comissivo por omissao 
(quando o agente tem o dever jurldico de 
evitar o resultado, nos termos do art. 13, 
§ 2°, CP); instantaneo (cuja consumagao 
nao se prolonga no tempo, dando-se em 
momento determinado); de perigo comum 
abstrato (aquele que coloca um numero 
indeterminado de pessoas em perigo, que 
e presumido); unissubjetivo (aquele que 
pode ser cometido por um unico sujeito); 
plurissubsistente (delito cuja agao e com- 
posta por varies atos, permitindo-se o seu 
fracionamento); admite tentativa. 

136. Forma culposa: se o agente for- 
nece a substancia medicinal, em desacordo 
com receita, mas por fruto da sua impru- 
dencia, negligencia ou impericia, havendo 
previsibilidade do resultado, e apenado mais 
brandamente. 

137. Falhalegislativa: deveriatersido 
prevista, tambem para o tipo culposo, apena 
de multa alternativa, embora o juiz possa 
corrigir essa falha, substituindo-a, quando 
a lei o permitir (art. 60, § 2.°, CP). 

Art. 281. (Revogado pela Lei 
6.368/76.) 

Exercfcio ilegal da medicina, arte 
dentaria ou farmaceutica 

Art. 282. Exercer, 138-140 ainda que a titulo 
gratuito, 141 a profissao de medico, dentista 
ou farmaceutico, sem autorizagao legal 142 
ou excedendo-lhe os limites: 143 " 146 

Pena - detengao, de 6 (seis) meses a 2 
(dois) anos. 

Paragrafo unico. Se o crime e praticado 
com o fim de lucro, 147 aplica-se tambem 
multa. 


138. Analisedonucleodotipo:<?xer- 
ccr implica emdesempenhar algo habitual- 
mente. Significa, pois, que o agente necessita 
atuar com regularidade e frequencia, uma 
vez que a punigao se volta ao estilo de vida, 
e nao a um comportamento isolado. O ca- 
rater habitual e fornecido nao somente pelo 
verbo, mas tambem pelo complemento, que 
e a profissao (atividade remuneratoria que 
se pratica com habitualidade). O obj eto e a 
profissao de medico, dentista ou farmaceu¬ 
tico. Sobre o carater habitual da infragao 
penal, ver nota 37 ao art. 229. 

139. Sujeitos ativo e passivo: o sujeito 
ativo pode ser qualquer pessoa, quando se 
refere o tipo ao exercicio da profissao de 
medico, dentista ou farmaceutico. Entre- 
tanto, necessita ser medico, dentista ou 
farmaceutico quando, na segunda parte, 
faz referenda a ultrapassagem dos limites 
inerentes a profissao. O sujeito passivo e 
a sociedade. Secundariamente, a pessoa 
diretamente atingida pela conduta do 
agente. 

140. Elementosubjetivodotipo:eo 

dolo de perigo, ou seja, a vontade de gerar 
um risco nao tolerado a terceiros. Nao se 
pune a forma culposa. Exige-se, no entanto, 
o elemento subjetivo especifico, porque 
se trata de crime habitual, que e a vontade 
de desempenhar a atividade usualmente, 
como estilo de vida. 

141. Gratuita ou onerosamente: o 

agente pode exigir contraprestagao pelos 
seus servigos profissionais, embora possa 
exercer a atividade gratuitamente, por mere 
capricho ou desejo. 

142. Elemento normativo do tipo: 

a autorizagao legal e peculiar ao campo da 
ilicitude, embora tenha sido colocada no 
tipo penal, integrando-o. Assim, quando o 
agente atuar com autorizagao da lei, con- 
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figura-se atipicidade da conduta. Sabe-se, 
pois, que esses profissionais precisam de 
registro do titulo e licenca para exercer a 
atividade, nao bastando a diplomacao. 

143. Transposigao dos limites: toda 
profissao regulamentada pelo Estado confe- 
re ao sujeito que a exerce direitos e deveres. 
Nao ha, pois, como deixar de atender a lei 
para o correto desempenho da atividade. 

144. Objetos material e juridico: o 

objeto material e a profissao de medico, 
dentista ou farmaceutico. O objeto juridico 
e a saude publica. 

145. Classificagao: trata-se de crime 
comum (aquele que pode ser cometido 
por qualquer pessoa), na primeira parte 
do tipo, e proprio (delito que exige sujeito 
ativo especial), na segunda; formal (deli¬ 
to que nao exige, para sua consumagao, 
a ocorrencia de resultado naturalistico, 
consistente na efetiva existencia de dano 
para alguem). Havendo dano, cuida-se de 
exaurimento; de forma livre (pode ser come¬ 
tido por qualquer meio eleito pelo agente); 
comissivo (o verbo implica em agao) e, 
excepcionalmente, omissivo improprio ou 
comissivo por omissao (quando o agente 
tern o dever juridico de evitar o resultado, 
nos termos do art. 13, § 2.°, CP); habitual 
(crime cuja consumagao somente se da a 
partir da reiteragao de agoes, impossivel 
de se determinar no tempo com precisao, 
de modo que somente a colheita da prova 
podera estabelecer a tipicidade ou nao da 
conduta). Sobre a impossibilidade de se lidar 
com o crime habitual como se fosse perma- 
nente, ver nota 37 ao art. 229. E crime de 
perigo comum abstrato (aquele que coloca 
um numero indeterminado de pessoas em 
perigo, que e presumido); unissubjetivo 
(aquele que pode ser cometido porumunico 
suj eito); plurissubsistente (delito cuj a agao 
e composta por varios atos, permitindo-se o 


seu fracionamento); nao admite tentativa, 
por se tratar de delito habitual. 

146. Diferengado charlatanismo e do 

curandeirismo: no charlatanismo, qualquer 
pessoa, incluindo o medico, o dentista e o 
farmaceutico, promete cura atraves de meios 
secretos ou infaliveis, emverdade totalmente 
inviaveis para o hm almejado, sem que a vitima 
disso tenhaconhecimento. No curandeirismo, 
ha uma pessoa qualquer, quenao sepassapor 
medico, dentista ou farmaceutico, do que a 
vitima tem nogao, mas que habitualmente 
atua para curar males alheios. 

147. Figura qualificada: quando ha 
intengao de obter lucro, portanto, a ativi¬ 
dade e remunerada, acrescenta-se a pena 
pecuniaria ao preceito sancionador. 

Charlatanismo 

Art. 283. Inculcar 148 - 150 ou anunciar 
cura 151 por meio secreto ou infalfvel:' 52155 

Pena - detengao, de 3 (tres) meses a 1 
(um) ano, e multa. 

148. Analise do nucleo do tipo: in¬ 
culcar signifies apregoar ou dar a entender; 
anunciar quer dizer divulgar ou fazer saber. 
O objeto das condutas e a cura por meio 
secreto ou infalivel. Tem-se por hm punir 
aquele que, sendo medico ou nao, se promo¬ 
ve a custa de metodos questionaveis e peri- 
gosos de curar pessoas, de maneira oculta 
ou ignorada do paciente e do poder publico, 
alem de divulgar mecanismos inverldicos 
de cura, visto nao existir nada infalivel 
quando se trata de cura de enfermidades. 
Como explica Flamlnio Favero, o “termo 
charlatanismo vem de charlar, do italiano 
ciarlare, que quer dizer conversar. De inlcio, 
parece que so isso satisfazia os charladores. 
Enchiam o seu tempo e dos ouvintes, mais 
ou menos agradavelmente, conversando 
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apenas. E como quem diz ‘conversando 
fiado’ ou ‘dando pontos sem nos’. Depois, 
esses charladores julgaram de bom aviso 
unir o util ao agradavel e, entao, vendiam 
drogas, apregoando-as com exagero: sao 
os ‘pontos com nos’... (...) Entao surge a 
medicina desonesta. Os homens querem, 
mais do que o alivio e o consolo, a cura, e 
por qualquer prego. E assim confiam em 
tudo o que sejam promessas. E estimulam 
mesmo essas promessas, embora saibam 
que, asvezes, oferecem apenas embusteirice 
e impostura... E o terreno propicio para os 
charlataes que medram como os cogumelos 
no terreno umido e sombrio”. Em suma, 
charlatanismo e “inculcar ou anunciar cura 
por meio secreto e infalivel. No segredo e na 
infalibilidade estao os pontos fundamentais 
do ilicito moral e legal, porque a medicina 
nao pode agir por meios secretos, devendo 
ser franca e leal em sua atuagao e tambem 
porque nunca pode pretender a infalibili¬ 
dade” (.Medicina legal, p. 41-42). 

149. Sujeitosativo e passivo: osujeito 
ativo pode ser qualquer pessoa, inclusive o 
medico, dentista ou farmaceutico. O sujeito 
passivo e a sociedade. 

150. Elemento subjetivo do tipo: 

e o dolo de perigo, ou seja, a vontade de 
gerar urn risco nao tolerado a terceiros. 
Ao contrario de outros au tores, nao vemos 
necessidade de se exigir do agente que saiba 
que o seu metodo nao e infalivel ou ineficaz. 
Ainda que seja um credulo no que faz, o fato 
e que nao deve assim proceder, por colocar 
em risco a saude publica, podendo levar 
pessoas a nao se tratarem em outros locais 
para se aventurarem em seara desconhecida 
e perigosa. A vontade, pois, deve voltar-se 
a divulgar cura por metodo infalivel, creia 
nisso ou nao. Nao ha exigencia do elemento 
subjetivo especifico, nem se pune a forma 
culposa. 


151. Cura: e o restabelecimento da 
saude de alguem, que estava enfermo. 

152. Meio secreto ou infalivel: meio 
e o recurso utilizado para atingir um deter- 
minado objetivo, no caso, a cura do doente. 
Na modalidade secreto significa ser meio 
oculto ou ignorado do paciente. Sendo in- 
fallvel, quer isso dizer sem qualquer chance 
de falhar. 

153. Objetos material e juridico: o 

objeto material e o anuncio de cura secreta 
ou infalivel. O objeto juridico e a saude 
publica. 

154. Classificagao: trata-se de crime 
comum (aquele que pode ser cometido por 
qualquer pessoa); formal (delito que nao 
exige, para sua consumagao, a ocorrencia 
de resultado naturalxstico, consistente na 
efetiva existencia de dano para alguem). Se 
houver dano, fala-se em exaurimento; de 
forma livre (pode ser cometido por qual¬ 
quer meio eleito pelo agente); comissivo (os 
verbos implicam em acoes) e, excepcional- 
mente, omissivo improprio ou comissivo 
por omissao (quando o agente tem o dever 
juridico de evitar o resultado, nos termos 
do art. 13, § 2.°, CP); instantaneo (cuja 
consumagao nao se prolonga no tempo, 
dando-se em momento determinado); de 
perigo comum abstrato (aquele que coloca 
um numero indeterminado de pessoas em 
perigo, que e presumido); unissubjetivo 
(aquele que pode ser cometido por um 
unico sujeito); plurissubsistente (delito 
cuja agao e composta por varios atos, per- 
mitindo-se o seu fracionamento); admite 
tentativa. 

155. Charlatanismo e atividade re- 
ligiosa: ver nota 160 ao art. 284, que cuida 
da protegao constitucional a liberdade de 
crenga e culto. 
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Curandeirismo 

Art. 284. Exercer 1564 58 o curandeiris¬ 
mo: 159 

I - prescrevendo, ministrando ou aplican- 
do, habitualmente, qualquer substancia; 

II - usando gestos, palavras ou qualquer 
outro meio; 1604 61 

III - fazendo diagnostics: 162463 

Pena - detengao, de 6 (seis) meses a 2 
(dois) anos. 

Paragrafo unico. Se o crime e praticado 
mediante remuneragao, 164 o agente fica 
tambem sujeito a multa. 

156. Analise do nucleo dotipo: exer¬ 
cer significa desempenhar uma atividade 
com habitualidade. A conjugagao dessa 
conduta se faz com as que vem descritas nos 
incisos: a) prescrever (indicar como remedio 
ou receitar); ministrar (fornecer para ser 
ingerido ou utilizado por alguem); aplicar 
(empregar ou utilizar em alguem). O objeto, 
nesse caso, e qualquer substancia (materia 
que serve a alguma bnalidade, como, por 
exemplo, a substancia medicinal, destinada 
a cura de enfermidades); b) usar gestos, 
palavras ou outros tneios (gesticular, falar 
ou agir de qualquer maneira que simbolize 
um ritual); c) fazer (produzir, executar, 
realizar), tendo por objeto o diagnostico, 
que e o conhecimento de uma determina- 
da doenga atraves dos seus sintomas. A 
exigencia da habitualidade e, sem duvida, 
fundamental para a configuracao do crime, 
porque, senao fosse assim, qualquerpessoa, 
umdia, estaria sujeita a cometer este delito, 
ate porque ha um costume generalizado de 
“agir como medico” no circulo domestic 
ou social. Sobre a tendencia universal do 
ser humano de “prescrever” substancias a 
terceiros, narra Flammio Favero a seguinte 
anedota a respeito de “Gonelle, bobo da 
corte do duque de Este. Apostou ele, com 
seu amo, que todos sao medicos. Para de- 


monstra-lo, saiu certa manha a percorrer 
a cidade, tendo amarrado ao queixo um 
lengo. E todos que o conheciam lhe indi- 
cavam um remedio esplendido para a sua 
dor de dentes. Assim, reuniu ele para mais 
de trezentas receitas. Voltando ao palacio, o 
proprio duque, condoido dele, lhe deu uma 
prescriqao. Entao Gonelle, tirando o lenco 
do rosto, disse que havia ganho a aposta e 
que ate seu amo era medico” (Medicina 
legal , p. 46). 

157. Sujeitosativo e passivo: osujeito 
ativo pode ser qualquer pessoa. O sujeito 
passivo e, primordialmente, a sociedade. 
Em segundo piano, a pessoa que e objeto 
da “cura” do agente. 

158. Elementosubjetivodotipo: e 
o dolo de perigo, vale dizer, a vontade de 
gerar um risco inadmissivel a terceiros. 
Exige-se o elemento subjetivo especibco, 
que e a vontade de desempenhar a con¬ 
duta habitualmente. Nao existe a forma 
culposa. 

159. Conceito de curandeirismo: o 

termo curandeirismo ja possui uma signifi- 
cacao peculiar, que e a atividade desempe- 
nhada pela pessoa que promove curas sem 
ter qualquer titulo ou habilitacao para tanto, 
fazendo-o, geralmente, por meio de reza ou 
emprego de magia. Nao haveria, em tese, 
necessidade de existir o complemento dado 
pelos incisos, mas, no caso presente, o tipo 
e de forma vinculada, exigindo que os atos 
somente sejam considerados penalmente 
relevantes quando tiverem a roupagem 
prescrita em lei. 

160. Passes e rituais de religioes e 
cultos: a Const!tuicao Federal assegura a 
inviolabilidade de consciencia e de crenga, 
assegurando o livre exercicio dos cultos 
religiosos (art. 5,°, VI). Assim, nao se pode 
considerar curandeirismo a conduta daque- 
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les que, crendo na agao de esplritos, fazem 
gestos com as maos, nomeados passes, para a 
cura de males fisicos ou pslquicos de alguem, 
que, por sua vez, acredita no mesmo. Assim, 
ambas as partes envolvidas estao vinculadas 
a uma religiao, no caso o espiritismo, bem 
como a um culto (praticas consagradas 
para a exteriorizagao de uma religiao ou 
crenga). No mesmo patamar estao outras 
religioes que empregam gestos, palavras e 
outros meios para curar os males dos seus 
adeptos, invocando o nome de espiritos ou 
de t'cones da sua crenga, comojesus Cristo, 
a fim de exercitarem e colocarem em pratica 
a sua liturgia. 

161. Excessos daatividade religiosa: 
em face da protegao constitucional, ha, com 
certeza, abusos de toda ordem por parte de 
pessoas que exercem autentico curandeiris- 
mo, mas sob a veste de atividade religiosa. 
O Estado nada pode fazer para impedir a 
pratica desses rituais, as vezes envolvendo 
a cura de males fisicos atraves do empre- 
go de “cirurgias espirituais”, porque esta 
envolvida a crenga do paciente. Enquanto 
nao se ultrapassar o limite do disponlvel, 
funciona o consentimento da vltima para 
afastar qualquer ilicitude. Entretanto, se 
o ofendido morrer ou sofrer lesao grave, 
como lamentavelmente ja aconteceu por 
conta disso, o agente da “operagao espiri- 
tual” deve ser responsabilizado pelo que 
causou a vitima, tendo em vista que a vida 
e a integridade corporal em determinados 
graus sao consideradas bens indisponlveis, 
ainda que se tenha de afastar a aplicagao da 
inviolabilidade de crenga, pois nenhum 
direito e absoluto. 

162. Objetos material e juridico: o 

objeto material e a substancia prescrita, o 
gesto, a palavra ou outro meio empregado 
e o diagnostico realizado. O objeto juridico 
e a saude publica. 


163. Classificaqao: trata-se de crime 
comum (aquele que pode ser cometido por 
qualquer pessoa); formal (delito que nao 
exige, para sua consumagao, a ocorrencia 
de resultado naturallstico, consistente na 
efetiva existencia de dano para alguem). 
Havendo dano, e o exaurimento; de forma 
vinculada (delito que so pode ser cometido 
pelo meio eleito pelo tipo penal); comissivo 
(os verbos implicam em agoes) e, excepcio- 
nalmente, omissivo improprio ou comissivo 
por omissao (quando o agente tem o dever 
juridico de evitar o resultado, nos termos 
do art. 13, § 2.°, CP); habitual (crime que 
pune um estilo de vida, isto e, a reiteragao 
de varias agoes consideradas, no seu con- 
junto, indesejaveis para a sociedade). Nao 
se fala em instantaneidade ou permanencia 
(vernota37 aoart. 229). E crime deperigo 
comum abstrato (aquele que coloca um nu- 
mero indeterminado de pessoas em perigo, 
que e presumido); unissubjetivo (aquele 
que pode ser cometido por um unico su- 
jeito); plurissubsistente (delito cuja agao e 
composta por varios atos, permitindo-se o 
seu fracionamento); nao admite tentativa, 
por se tratar de crime habitual. 

164. Figura qualificada: havendo 
intuito de lucro, incide tambem a pena 
pecuniaria. 

Forma qualificada 165 

Art. 285. Aplica-se o disposto no art. 258 
aos crimes previstos neste Capitulo, salvo 
quanto ao definido no art. 267. 

165. Tipo remetido: para configurer a 
forma qualificada pelo resultado referente 
aos crimes contra a saude publica, o tipo 
faz remissao ao art. 258, ja comentado. 
Excepciona o art. 267, que possui regra 
propria a respeito do agravamento da pena 
pelo resultado qualificador. 



Tftulo IX 


Dos crimes contra a paz publica 


Incitagao ao crime 

Art. 286. Incitar, 1 ' 3 publicamente, 4 a 
pratica de crime: 5 ' 8 

Pena - detengao, de 3 (tres) a 6 (seis) 
meses, ou multa. 

1. Analise do nucleo do tipo: incitar 
significa impelir, estimular ou instigar. O 
objeto da conduta e a pratica de crime. 

2. Sujeitos ativo e passivo: o sujeito 
ativo pode ser qualquer pessoa. O sujeito 
passivo e a sociedade. 

3. Elemento subjetivo do tipo: e o 

dolo. Nao se exige elemento subjetivo es- 
pecifico, nem se pune a forma culposa. 

4. Modo de atuagao: a instigagao a 
pratica do delito somente ganha relevo penal 
quando feita publicamente, isto e, de modo 
a atingir varias pessoas, em lugar publico 
ou de acesso ao publico. Nao seria conduta 
tipica a incitagao feita em particular, de um 
amigo para outro, por exemplo. 

5. Crime: nao se admite a inclusao 
da contravengao penal, que e especie de 
infracao penal, mas nao de crime. Por outro 
lado, e indispensavel que o agente instigue 
pessoas determinadas ou indeterminadas da 
coletividade a praticar crimes especificos, 
pois a mencao genericanao torna a conduta 
tipica. Inexiste, nesse delito, um destinatario 
certo, pois a vitima e a coletividade, e quern 
quer que seja incitado a cometer algum 
tipo de delito faz nascer intranquilidade 
social. 

6. Objetos material e juridico: o ob¬ 
jeto material e a paz publica. Do mesmo 
modo, o objeto juridico e a paz publica. 


7. Classificagao: trata-se de crime 
comum (aquele que pode ser cometido 
por qualquer pessoa); formal (crime que 
nao exige, para sua consumacao, resultado 
naturalistico, consistente na efetiva per- 
turbagao da paz publica, com a pratica de 
crimes); de forma livre (pode ser cometido 
por qualquer meio eleito pelo agente); 
comissivo (o verbo implica em agao) e, 
excepcionalmente, omissivo improprio ou 
comissivo por omissao (quando o agente 
tem o dever juridico de evitar o resultado, 
nos termos do art. 13, § 2.°, CP);instanta- 
neo (cuja consumagao nao se prolonga no 
tempo, dando-se em momento determina- 
do); de perigo comum (delito que expoe 
um numero indeterminado de pessoas a 
perigo); unissubjetivo (aquele que pode 
ser cometido por um unico suj eito); unis- 
subsistente (praticado num unico ato) 
ou plurissubsistente (delito cuja agao e 
composta por varios atos, permitindo-se 
o seu fracionamento), conforme o caso 
concreto; admite tentativa, na forma plu¬ 
rissubsistente. 

8. Concurso de pessoas: se o desti¬ 
natario da instigagao for unico e efetiva- 
mente cometer o crime, pode o autor da 
incitagao ser considerado participe (art. 
29, CP). Nessa hipotese, o crime de perigo 
(art. 286) e absorvido pelo crime de dano 
cometido. Entretanto, se forem varios os 
destinatarios da incitagao e apenas um 
deles cometer o crime, haver a concurso 
formal, isto e, o agente da incitagao respon- 
de pelo delito do art. 286 e tambem pelo 
crime cometido pela pessoa que praticou 
a infragao estimulada. 
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Apologia de crime ou criminoso 

Art, 287. Fazer, 9 ' 11 publicamente, 12 
apologia 13 de fato criminoso 14 ou de autor 
de crime : 15-17 

Pena - cletengao, de 3 (tres) a 6 (seis) 
meses, ou multa. 

9. Analise do niicleo do tipo :fazer 
significa produzir, executar ou dar origem. 
O objeto da conduta e a apologia de fato 
criminoso ou autor de crime. 

10. Sujeitos ativo e passivo: osujeito 
ativo pode ser qualquer pessoa. O sujeito 
passivo e a sociedade. 

11. Elemento subjetivo do tipo: e 

o dolo. Nao se exige elemento subjetivo 
especffico, nem se pune a forma culposa. 

12. Modo de atuagao: ver nota 4 ao 
artigo anterior. 

13. Conceito de apologia: significa 
louvor, elogio ou discurso de defesa. 

14. Fato criminoso: neste tipo penal, 
utiliza-se a expressao como sinonimo de 
crime , nao se considerando a contravengao 
penal. 

15. Autor de crime: e a pessoa conde- 
nada, com transito emjulgado, pela pratica 
de um crime, nao se incluindo a contraven¬ 
gao penal. Nao e suficiente a mera acusagao, 
pois o tipo nao preve apologia de pessoa 
acusada da pratica de crime. 

16. Objetos material e jurfdico: os ob- 
jetos material e jurfdico sao a paz publica. 

17. Classificagao: trata-se de crime 
comum (aquele que pode ser cometido 
por qualquer pessoa); formal (crime que 
nao exige, para sua consumagao, resul- 
tado naturalfstico, consistente na efetiva 
perturbagao social); de forma livre (pode 


ser cometido por qualquer meio eleito 
pelo agente); comissivo (o verbo implica 
em agao) e, excepcionalmente, omissi- 
vo improprio ou comissivo por omissao 
(quando o agente tem o dever jurfdico de 
evitar o resultado, nos termos do art. 13, 
§ 2.°, CP); instantaneo (cuja consumagao 
nao se prolonga no tempo, dando-se em 
momento determinado); de perigo comum 
abstrato (aquele que coloca um numero 
indeterminado de pessoas em perigo, que 
e presumido pela lei); unissubjetivo (crime 
que pode ser cometido por um unico sujei- 
to); unissubsistente (praticado num unico 
ato) ou plurissubsistente (delito cuja agao 
e composta por varios atos, permitindo-se 
o seu fracionamento), conforme o caso 
concreto; admite tentativa na forma plu¬ 
rissubsistente. 

Quadrilha ou bando 

Art. 288. Associarem-se 18-20 mais de tres 
pessoas, 21 em quadrilha ou bando, 22 para o 
fim de cometer crimes: 23-28 

Pena - reclusao, de 1 (um) a 3 (tres) 
a nos. 29 ' 31 

Paragrafo unico. A pena aplica-se em do- 
bro, se a quadrilha ou bando e armado. 32 

18. Analise do nucleo do tipo: as- 

sociar-se significa reunir-se em sociedade, 
agregar-se ou unir-se. O objeto da conduta e 
a finalidade de cometimento de crimes. “O 
crime de formagao de quadrilha aperfeigoa- 
se com o momento associativo, o qual ja 
pode se revelar pelas dimensoes objetivas 
e subjetivas do modus operandi em unico 
cometimento de autoria multipla, sem se 
condicionar a realizagao de mais de um, 
consumado ou tentado, pelos membros 
da sociedade de delinquentes” (TJSP, Rev. 
254.056-Limeira, 2.° Grupo de Camaras, 
rel. Gongalves N ogueira, 03.11.1998,v.u., 
JUBI 30/99). 
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1 9. Sujeitosativo e passivo: o sujeito 
ativo pode ser qualquer pessoa. Existe a 
cautela de se exigir, pelo menos, quatro 
pessoas. O sujeito passivo e a sociedade. 

20. Elemento subjetivo do tipo: e o 

dolo. Exige-se elemento subjetivo especi- 
fico, consistente na finalidade de “cometer 
crimes”. Nao se pune a forma culposa. 

21. Numerommimode quatro pes¬ 
soas: o tipo penal nao exige que todas elas 
sejam imputaveis, de modo que se admite, 
para a composigao do crime, a formacao de 
quadrilha entre maiores e menores de 18 
anos (posigao majoritaria: Mirabet e,Manual 
dedireito penal, v. 3, p. 188; Delmanto, Co¬ 
digo Penal comentado, p. 511; Damasio, Co- 
digo Penal anotado, p.818; Noronha,Z)/re/to 
penal , v. 4, p. 91-92). E o que se denomina 
de “concurso improprio”. Natural, ainda, 
argumentar que depende muito da idade dos 
menores, uma vez que nao tem cabimento, 
quando eles nao tem a menor nocao do que 
estao fazendo, inclui-los na associagao. Se 
tres maiores valem-se de uma crianga de 
nove anos para o cometimento de furtos, 
nao pode o grupo ser considerado uma 
quadrilha ou bando, pois um deles nao tem 
a menor compreensao do que esta fazendo. 
E apenas uma hipotese de autoria media ta, 
ou seja, os maiores usam o menor para fins 
escusos. Mas, quando se tratar de adoles- 
cente que, nao responsavel penalmente, tem 
discernimento para proceder a associagao, 
forma-se a quadrilha e configura-se o tipo 
penal. Note-se que o animo associative 
nao depende do entendimento do carater 
ilicito do fato, dai por que o adolescente ja 
o possui, embora seja punido apenas pela 
Vara da Infancia e Juventude, e nao pela 
Vara Criminal. Em posigao contraria, esta 
o magisterio de Marcelo Fortes Barbosa: 
“Ora, a caracteristica fundamental da inim- 
putabilidade e a ausencia da capacidade de 


entender e de querer, e de autodeterminagao 
e, consequentemente, do livre-arbftrio, e 
assim sendo, o menor nao pode ser consi¬ 
derado pessoa para os fins de integralizar, 
com sua participagao associativa, o crime 
do art. 288 do Codigo Penal” ( Latrocinio, 
p. 96). 

22. Quadrilha ou bando: sao ter- 
mos sinonimos, significando a reuniao de, 
no minimo, quatro pessoas, com carater 
estavel e permanente, visando a prati- 
ca de delitos, ainda que nao os tenham 
efetivamente cometido. Diferenciar os 
termos quadrilha e bando e tarefa inglo¬ 
ria, tanto porque o tipo penal nao o faz, 
quanto porque o resultado e exatamente 
o mesmo: basta que, pelo menos, quatro 
pessoas se associem para o cometimento 
de crimes para a concretizagao da infragao 
penal descrita no art. 288. Nas palavras de 
Heleno Fragoso: “ Quadrilha ou bando sao 
termos que a lei emprega como sinonimos, 
definindo-se como associagao estavel de 
delinquentes ( societas delinquentium ), com 
o fim de praticar reiteradamente crimes, da 
mesma especie ou nao, mas sempre mais 
ou menos determinados” ( LigSes de direito 
penal, v. 3, p. 757). No mesmo prisma 
de serem termos identicos, podendo ser 
usados um pelo outro: Paulo Jose da Costa 
Junior, Comentarios ao Codigo Penal , p. 
886; Luiz Regis Prado, Comentarios ao 
Codigo Penal, p. 983; Mirabete, Codigo 
Penal interpretado, p. 1547-1548; Dama¬ 
sio, Codigo Penal anotado, p. 818-819. 
Em contrario, adotando a ligao dejoao 
Marcelo de Arauj o Filho, esta a posigao de 
Marcelo Fortes Barbosa, mencionando que 
quadrilha e urbana, e bando e rural. Diz: 
“Quadrilha e organizada e dirigida a um 
fim, portanto, teleologica, operacionalizada 
previamente e indicativa de societas sceleris 
racional. Bando e difuso, inorganico, de 
regra, ocasionalmente composto e sem 
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articulagao, demandando racionalidade 
maior” (. Latrocinio , p. 94). 

23. Finalidade espedfica: como ja 
visto, o elemento subjetivo especifico e 
exigido neste tipo penal, devendo confi- 
gurar-se como a vontade de realizar crimes 
determinados, e nao o singelo agrupamento 
de pessoas que nao tern a menor nogao do 
que irao fazer. Por outro lado, para se con- 
cretizarem a estabilidade e a permanencia, 
devem os integrantes do bando pretender 
realizar mais de um deli to. Nao fosse assim 
e tratar-se-ia de mero concurso de agentes. 
Acrescentem-se, ainda, outras finalidades 
especiais que movem pessoas a se unir em 
grupos, sem o objetivo de conturbar a paz 
publica, mas, sim, com a meta de chamar a 
atencao para a solugao de algum problema. 
Conferir: TJSP: “Nao caracterizagao de 
quadrilha ou bando - Movimento dos Sem 
Terra - Associagao para a pratica de crimes 
nao comprovada - Invasao de propriedades 
com a finalidade de pressionar autoridades 
- Expediente que, apesar de perturbar a 
ordem publica, importa ilicito civil-Absol- 
vigaomantida” (Ap. 272.550-3-Andradina, 
5. a C.,rel. DanteBusana, 26.10.2000, v. u., 
JUB1 54/01). 

24. Objetos material ejuridico: osob- 
jetos material e juridico sao a paz publica. 

25. Classifica^ao: trata-se de crime 
comum (aquele que pode ser cometido 
por qualquer pessoa); formal (crime que 
nao exige, para sua consumagao, resultado 
naturalistico, consistente no cometimen- 
to efetivo do delito). Nesse prisma: STF: 
HC 88.978/DF, 2. a T., rel. Cezar Peluso, 
04.09.2007, v. u., Informativo 478; de forma 
livre (pode ser cometido por qualquer meio 
eleito pelo agente); comissivo (o verbo im- 
plica em agao) e, excepcionalmente, omis- 
sivo improprio ou comissivo por omissao 
(quando o agente tern o dever juridico de 


evitar o resultado, nos termos do art. 13, 
§ 2.°, CP); permanente (cuja consumagao 
seprolongano tempo). Nesse sen tido: STJ, 
HC 95.428-GO, 5. a T., rel. Felix Fischer, 
25.03.2008, v. u.; de perigo comum abstrato 
(coloca um numero indeterminado de pes¬ 
soas em perigo, que e presumido pela lei). 
Sustentando, tambem, tratar-se de crime de 
perigo abstrato: Juarez Tavares, Teoria do 
injustopenal, p. 202; plurissubjetivo (delito 
que somente pode ser cometido por varios 
sujeitos); plurissubsistente (delito cuja agao 
e composta por varios atos, permitindo-se o 
seu fracionamento); nao admite tentativa, 
em razao da estabilidade e permanencia 
requeridas (ou estao presentes e o crime 
esta consumado ou estao ausentes, sendo 
um fa to penalmente irrelevante). 

26. Pratica de crime continuado: o 

crime continuado e um beneflcio criado 
para permitir a aplicagao de uma pena mais 
branda a quern realize mais de um delito 
da mesma especie, que, pelas condigoes de 
tempo, lugar, maneira de execugao e outras 
semelhantes, parecem ser uma continua- 
gao um do outro. E, segundo entendemos, 
autentica fiegao. Porisso, eplaustvel supor 
que pessoas associadas para a pratica de 
varios roubos, por exemplo, ainda que em 
continuidade delitiva, possam provocar a 
concretizagao do crime previsto no art. 288. 
Afinal, estao agrupadas com a finalidade 
de cometer crimes , ainda que venham a 
ser considerados, para efeito de aplicagao 
da pena, uma continuidade. Essa e a cor- 
rente amplamente majoritaria na doutrina, 
ressaltando Paulo Jose da Costa Jr. que o 
mesmo se da na Italia (Comentarios ao C6- 
digo Penal, p. 885). Haposigao emsentido 
contrario (por todos, Delmanto, Codigo 
Penal comentado, p. 512, destacando seguir 
a precedente ligao de Hungria). 

27. Concurso de pessoas: e contro- 
versa a aceitagao do concurso de pessoas, na 
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especie participagao , no contexto do crime 
de quadrilha ou bando (plurissubjetivo). 
Ha quem sustente a impossibilidade, pois a 
pessoa que da algum tipo de auxilio para uma 
quadrilha deve ser considerada integrante 
da associagao, isto e, co-autor necessario. 
Assim nao pensamos, pois cremos admis- 
sivel supor que um sujeito, conhecedor 
da existencia de uma determinada quadri¬ 
lha, resolva, por uma so vez, auxiliar a sua 
organizagao, cedendo aos integrantes do 
grupo um local para o encontro. Tornou- 
se participe, sem integrar o bando. E o que 
sustentam Antolisei, Cicola, Pannaim e 
Esther Figueiredo Ferraz, que faz a citagao 
dos primeiros (A co-delinqiiencia no direito 
penal brasileiro, p. 134). 

28. Concurso do crime de quadri¬ 
lha com outro delito qualificado pela 
mesma circunstancia: cremos admissi- 
vel a possibilidade de punigao do agente 
pela associagao em quadrilha ou bando, 
algo que ofende a sociedade, tratando-se 
de crime de perigo abstrato e comum, 
juntamente com o roubo com causa de 
aumento, consistente na pratica por duas 
ou mais pessoas, delito que se volta contra 
vitima determinada e e de dano. Inexiste 
bis in idem , pois os objetos juridicos sao 
diversos, bem como a essentia dos delitos. 
Fossem ambos de perigo ou ambos de 
dano, poder-se-ia falar em dupla punigao 
pelo mesmo fa to. No sentido que defende- 
mos: STF: “Cumulagao da qualificadora 
do crime de roubo (uso de arma) com a 
qualificadora de quadrilha armada. O 
crime de quadrilha e um crime autonomo, 
que independe dos demais crimes que 
vierem a ser cometidos pelo bando. E, 
tambem, um crime permanente que se 
consuma com o fa to da associagao e cuja 
unidade perdura, nao obstante os diversos 
crimes-fim cometidos pelos integrantes 
do grupo criminoso” (HC 75.349-3, 2. a 


T., rel. Neri da Silveira, 21.10.1997, v. 
u.j DJ 26.11.1999, p. 84). Idem: STJ: 
HC 35.220-RS, 5. a T., rel. Felix Fischer, 
05.10.2004, v.u., DJ08.11.2004, p.259; 
HC 28.035-SP, 6. a T., rel. Hamilton Carva- 
lhido, 01.03.2005, v.u.,DJ01.08.2005, p. 
560 (ver, ainda, a nota 24 ao art. 157). 

29. Pena diferenciada: quando a 
quadrilha ou bando se formar para o fim 
de cometer crimes hediondos, pratica da 
tortura, trafico-ilicito de entorpecentes e 
drogas afins ou terrorismo, a pena sera de 
3 a 6 anos (art. 8.°, Lei 8.072/90). Havendo 
delagao, quando o participante ou associado 
denunciar a autoridade o bando ou quadri¬ 
lha, acarretando o seu desmantelamento, a 
pena sera reduzida de um a dois tergos (art. 
8.°, paragrafo unico, Lei 8.072/90). Nessa 
ultima hipotese, entendemos cabivel a causa 
de diminuigao de pena somente quando se 
tratar de crimes hediondos e equiparados 
(tortura, trafico e terrorismo), pois e pre- 
visao feita no paragrafo unico do art. 8.° da 
lei especifica, nao podendo ser generalizado 
para todos os casos do art. 288. 

30. Prova autonoma dos crimes: o 

delito do art. 288 tern prova autonoma dos 
diversos crimes que o bando puder praticar. 
Assim, nada impede que o sujeito seja con- 
denado pela pratica de quadrilha ou bando, 
porque as provas estavam fortes e seguras, 
sendo absolvido pelos crimes cometidos 
pelo grupo, tendo em vista provas fracas e 
deficitarias. 

31. Cessagao da permanencia: 

ocorre com o recebimento da denuncia 
pelo crime de quadrilha ou bando. Assim, 
caso os agentes permanegam na mesma 
atividade criminosa, e possivel haver nova 
acusagao, inexistindo, nessa hipotese, bis 
in idem. Nesseprisma: STF: HC 78.821-SP, 
l. a T., rel. Octavio Gallotti, 04.05.1999, DJ 
17.03.1999, p. 2. 
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32 , Causa de aumento de pena: 
deve o juiz dobrar a pena aplicada (re- 
ferente ao caput ) quando a quadrilha 
ou bando for armada, isto e, fizer uso de 
arma. Como o tipo penal nao estabelece 
qualquer restrigao, entende-se ser possi- 
vel configurar a causa de aumento tanto 
a arma propria (instrument destinado 
a servir de arma, como as armas de fogo, 
punhais, espadas etc.) como a impropria 
(instrumento utilizado extraordinaria- 


mente como arma, embora sem ter essa 
finalidade, como ocorre com a faca de 
cozinha, pedagos de pau, entre outros). 
Parece-nos possfvel configurar a causa de 
aumento quando apenas um dos membros 
da quadrilha esta armado, desde que todos 
saibam e concordem com isso. E mais, 
cremos ser indispensavel que o porte das 
armas se faga de modo ostensivo, o que 
gera maior intranquilidade e conturbagao 
a paz publica. 



Tftulo X 


Dos crimes contra a fe publica 


Capftulo I 
DA MOEDA FALSA 

Moeda falsa 1 

Art. 289. Falsificar, 2-4 fabricando-a ou 
alterando-a, moeda metalica ou papel-mo- 
eda 5 de curso 6 legal no pais 7 ou no estran¬ 
geiro: 8-10 

Pena - reclusao, de 3 (tres) a 12 (doze) 
anos, e multa. 

§ 1.° Nas mesmas penas incorre quern, 
por conta propria ou alheia, importa 11-13 
ou exporta, adquire, vende, troca, cede, 
empresta, guarda ou introduz na circulagao 
moeda falsa. 14-16 

§ 2.° Quern, 17-19 tendo recebido de boa-fe, 
como verdadeira, 20 moeda falsa ou alterada, 
a restitui a circulagao, 21 depois de conhecer a 
falsidade, e punido com detengao, de 6 (seis) 
meses a 2 (dois) anos, e multa. 22-23 

§ 3.° E punido 24 com reclusao, de 3 (tres) 
a 15 (quinze) anos, e multa, o funcionario 
publico ou diretor, gerente, ou fiscal de ban¬ 
co de emissao que fabrica, emite ou autoriza 
a fabricagao ou emissao: 

I - de moeda com tftulo 25 ou peso 26 infe¬ 
rior ao determinado em lei; 

II - de papel-moeda em quantidade su¬ 
perior a autorizada. 27-28 

§ 4° Nas mesmas penas incorre quern 
desvia 29 e faz circular moeda, cuja circulagao 
nao estava ainda autorizada. 30 


1. Protegao internacional: o Brasil 
e signatario da Convengao Internacional 
para a Repressao da Moeda Falsa (Decreto 
3.074/38). Explica Noronha que “a fe pu¬ 
blica e um bem juridico internacional;. A 
cooperagao entre as nagoes para a tutela 
desse interesse economico universal firmou- 
se bem antes e bem mais amplamente no 
campo do direito penal, do que no chamado 


direito administrative internacional (uniao 
monetaria latina, escandinava etc.). E isso 
se explica facilmente, refletindo-se que e 
muito mais facil o acordo na reagao contra 
a delinquencia do que na sujeigao a um 
unico regime monetario. Hoje, portanto, 
comaincriminagao do falso numario, nao se 
limita a lei a proteger a soberania monetaria 
do Estado, mas tutela a circulagao mone¬ 
taria em geral, se bem que, em relagao aos 
delitos cometidos no estrangeiro, o Estado 
naturalmente se preocupa em assegurar 
de modo especial o que mais o interessa” 
(Direito penal, v. 4, p. 106). 

2. Analise do nucleo do tipo: falsi¬ 
ficar quer dizer reproduzir imitando, ou 
imitar com fraude. Associa-se essa conduta 
as seguintes: a) fabricar (manufaturar ou 
cunhar); b) alterar (modificar ou adulterar). 
O objeto e a moeda em curso no Pais ou no 
estrangeiro. Exige-se que a reprodugao imi- 
tadora seja convincen te, pois se for grosseira 
e bem diversa da original nao se configura 
o delito. Alias, tratar-se-ia de crime impos- 
sivel (objeto absolutamente improprio). 
Entretanto, se o agente conseguir ludibriar 
a vitima, com uma falsificagao grosseira 
qualquer, obtendovantagem,pode-se, con- 
forme a situagao concreta, tipificar o crime 
de estelionato, de competencia da justiga 
estadual (Sumula 73 do STJ: “A utilizagao 
de papel-moeda grosseiramente falsificado 
configura, em tese, o crime de estelionato, 
da competencia da Justiga Estadual”). 

3. Sujeitos ativo e passivo: o sujeito 
ativo pode ser qualquer pessoa. O sujeito 
passivo e o Estado. 

4. Elemento subjetivo do tipo: e o 

dolo. Nao se exige elemento subjetivo es- 
pecifico, nem se pune a forma culposa. 
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5. Moeda metalica e papel-moeda: 

moeda e o “valorimetro dos bens economi- 
cos, o denominador comum a que se reduz 
o valor das coisas uteis” (Hungria, Comen- 
tarios ao Codigo Penal, v. 9, p. 202-203). No 
passado, udlizavam-se para confeccionar a 
moeda metais nobres, como ouro e prata, 
que, atualmente, nao mais sao usados. Os 
metais usados para o cunho de moedas 
sao vulgares, sem valor em si mesmos. 
Por outro lado, passou-se a representar a 
moeda tambem pelo papel, chamado de 
papel-moeda, que sao as notas ou cedulas 
de dinheiro. Cabe ao Conselho Monetario 
Nacional regular o valor interno da moeda 
(art. 3.°, II, da Lei 4.595/64), bem como 
autorizar as emissoes de papel-moeda (art. 

4. °, I, da mesma lei). Ao Banco Central do 
Brasil compete emitir papel-moeda e moeda 
metalica, conforme autorizacao dada pelo 
Conselho Monetario Nacional (art. 10 da 
citada lei, bem como art. 164 da Constituiqao 
Federal). Por outro lado, a Casa da Moeda 
compete a fabricagao, em carater exclusivo, 
de papel-moeda e moeda metalica (art. 2.° 
da Lei 5.895/73), fixando as caracteristicas 
tbcnicas e artisticas do papel-moeda (art. 

5. ° da Lei 4.511/64). 

6. Curso legal: o meio circulante e 
constituido de moedas metalicas e de ce¬ 
dulas (art. 2.° da Lei 4.511/64; art. l.° da 
Lei 9.069/95), legalmente fabricadas e emi- 
tidas. 

7. Outrasfigurastfpicas relacionadas: 

levando-se em conta a obrigatoriedade de 
recebimento da moeda em curso legal no 
Pais, encontramos a contravengao penal 
do art. 43 da Lei das Contravengoes Penais: 
“Recusar-se a receber pelo seu valor, mo¬ 
eda de curso legal do Pais: Pena - multa”. 
Tendo em vista que nao se permite a utili- 
zagao de qualquer tipo de impresso que se 
assemelhe, de algum modo, as cedulas de 


papel-moeda ou as moedas metalicas (art. 
13 da Lei 4.511/64), temos o art. 44: “Usar, 
como propaganda, de impresso ou objeto 
que pessoa inexperiente ou rustica possa 
confundir com moeda: Pena - multa”. 

8. Objetos material ejundico: o ob¬ 
jeto material e a moeda metalica ou papel- 
moeda. O objeto juridico e a fe publica. 

8-A. Aplicagao do princlpio da in¬ 
significancia (bagatela): inviabilidade. 
O objeto juridico tutelado nao admite a 
insignificancia, uma vez que se trata da 
fe publica e, consequentemente, da con- 
fianga que a sociedade deposita na moeda. 
Conferir: TRF-3. a Regiao: “Nao se pode 
perder de vista que o crime de moeda falsa 
e crime contra o Estado, relacionado dentre 
aqueles praticados contra a fe publica. Se 
essa e a primeira premissa, a segunda e a de 
que nao se pode reconhecer o princlpio da 
insignificancia em face de crimes contra a 
fepublica. (...) Conforme se ve rifi ca, a mens 
legis e no sentido de manter a confianca 
que as pessoas devem depositar na moeda. 
Nao visa a preservagao do valor conlido na 
cedula, nem pretende evitar prejuizo me- 
dido em pecunia. Assim, quando estamos 
diante de crimes como o de moeda falsa, 
nao se mostra possivel quantificar o dano 
causado & sociedade, supondo que menor 
quantidade de notas representa, de forma 
matematica, um menor prejuizo” (RSE 
1999.61.81.002217-2 RCCR 2554, 5. a T., 
rel. RamzaTartuce, 08.11.2004, v. u.). 

9. Classificagao: trata-se de crime 
comum (aquele que pode ser cometido 
por qualquer pessoa); formal (crime que 
nao exige, para sua consumacao, resultado 
naturalistico, consistente em efetivo pre¬ 
juizo para alguem); de forma livre (pode 
ser cometido por qualquer meio eleito pelo 
agente); comissivo (os verbos implicam 
em aqoes) e, excepcionalmente, omissivo 
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improprio ou comissivo por omissao (quan- 
do o agente tem o dever juridico de evitar 
o resultado, nos termos do art. 13, § 2.°, 
CP); instantaneo (cuja consumagao nao se 
prolonga no tempo, dando-se em momento 
determinado); unissubjetivo (aquele que 
pode ser cometido por urn unico sujeito); 
plurissubsistente (delito cuja agao e com- 
posta por varios atos, permitindo-se o seu 
fracionamento); admite tentativa. Nao se 
deve olvidar que a fase de preparagao para 
a falsificagao de moeda pode ser conside- 
rada tlpica, diante da existencia do crime 
previsto no art. 291 do Codigo Penal. 

10. Competencia:Justiga Federal. 

11. Analise do nucleo do tipo: im- 

portar (trazer do exterior para dentro das 
fronteiras do Pais); exportar (remeter para 
fora do Pais); adquirir (obter ou comprar); 
vender (alienar por certo prego); trocar (per- 
mutar ou substituir uma coisa por outra); 
ceder (transferir a posse ou a propriedade a 
terceiro); emprestar (confiar algo a alguem, 
por determinado periodo, para ser devol- 
y ido); guardar (tomar conta ou vigiar); 
introduzir (fazer entrar). O objeto e moeda 
falsa em circulagao. 

1 2. Sujeitos ativo e passivo: sao os 
mesmos do caput. 

13. EIementosubjetivodotipo:eo 

mesmo do caput. 

1 4. Moeda falsa: e a moeda que nao 
tem validade, por nao estar em curso legal 
no Pais ou no estrangeiro. 

15. Objetos material e juridico: 

iguais aos do caput. 

1 6. Classificagao: mantem-se a clas¬ 
sificagao realizada no caput, alterando-se 
o seguinte: a) quanto a conduta “guardar”, 
de instantaneo para permanente (delito 


cuja consumagao se arrasta no tempo); b) 
quanto a conduta “vender”, de formal para 
material, pois implica em resultado natu- 
ralistico, consistente no recebimento de 
determinado prego pela entrega da moeda 
falsa. 

17. Analise do nucleo do tipo: receber 
(aceitar ou tomar como pagamento); resti- 
tuir (devolver); conhecer (ter informagao 
ou saber). O objeto e a m oeda falsa recebida 
como verdadeira. O tipo e privilegiado, pois 
a pena e alterada para menor, passando de 
reclusao para detengao e com o minimo e 
o maximo caindo para seis meses a dois 
anos. 

18. Sujeitos ativo e passivo: sao os 

mesmos do caput. 

19. Elementosubjetivodotipo:eo 

dolo, embora se exija somente a forma direta 
(“depois de conhecer a falsidade”). Nao ha 
elemento subjetivo do tipo especifico, nem 
se pune a forma culposa. 

20. Recebimento deboa-fe como se 
verdadeira fosse: a situagao, aparentemen- 
te, implica numa contradigao, pois o sujeito 
que recebe moeda, a qualquer titulo, estando 
deboa-fe, certamente a esta tomando como 
verdadeira. Seria incompreensivel que al¬ 
guem, de boa-fe, recebesse moeda falsa. A 
seguranga da descrigao tipica fez com que 
o legislador especificasse a situagao. 

21. Restituigao a circulagao: amoeda 
tem como finalidade precipua circular, isto 
e, correr demao emmao. Portanto, normal- 
mente para evitar prejuizo, o recebedor de 
boa-fe, sabendo que a moeda e falsa, passa-a 
adiante, de qualquer forma, lesionando, 
tambem, a fe publica. 

22. Objetos material e jurfdico: 

iguais aos do caput. 
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23. Ciassificagao: trata-se de crime 
comum (aquele que nao demanda sujeito 
ativo qualificado ou especial); formal (delito 
que nao exige resultado naturalistico, con- 
sistente no efetivo prejuizo a alguem, com 
a utilizagao de qualquer papel falsificado); 
de forma livre (podendo ser cometido por 
qualquer meio eleito pelo agente); comissivo 
(os verbos implicam em acoes) e, excepcio- 
nalmente, comissivo por omissao (omissivo 
improprio, ou seja, e a aplicagao do art. 
13, § 2.°, do Codigo Penal); instantaneo 
(cujo resultado se da de maneira instanta- 
nea, nao se prolongando no tempo), mas 
permanente (cujo resultado se arrasta no 
tempo) na figura “guardar”; unissubjetivo 
(delito que pode ser cometido por um so 
agente); unissubsistente (cometido emum 
unico ato) ou plurissubsistente (em regra, 
varios atos integram a conduta), conforme 
o caso; admite tentativa, na forma pluris¬ 
subsistente. 

24. Figura qualificada:apenamaxima 
e aumentada para quinze anos, quando 
pessoa qualificada (funcionario publico 
ou diretor, gerente ou fiscal de banco de 
emissao) pratica as seguintes condutas: 
a) fabricar (manufaturar ou cunhar); b) 
emitir (por em circulagao); c) autorizar a 
fabricagao ou emissao (dar permissao para 
manufaturar ou para colocar em circulagao). 
O objeto e moeda. Trata-se, tambem, de 
norma penal em branco, pois e preciso o 
complemento dado por outra norma, a fim 
de saber qual e o tttulo ou peso determinado 
em lei e qual e a quantidade autorizada. 

25. Trtulo: e o texto contido na liga 
metalica. Ex.: 1 Real , na moeda metalica. 

26. Peso:eoprodutodamassadeum 
corpo conforme a aceleragao da gravidade, 
passivel de determinagao emmedidas. Apli- 
ca-se a moeda metalica, que possui peso 
determinado em lei. 


27. Quantidade superior a deter- 
mi nada: ha um limite para a fabricagao ou 
emissao de papel-moeda, controlado pelo 
Conselho Monetario Nacional e pelo Banco 
Central. Ultrapassar esse limite constitui 
crime. Exemplo desse controle de emissao 
de moeda no mercado pode ser constatado 
na epoca de mudanga da moeda antiga para 
a atual (real). O art. 1.° da Lei 8.891/94 esta- 
beleceu o limite de um bilhao e quinhentos 
milhoes de unidades para impressao de 
cedulas do novo padrao monetario. 

28. Ciassificagao: trata-se de crime 
proprio (aquele que demanda sujeito ativo 
especial ou qualificado); formal (crime que 
nao exige, para sua consumagao, resultado 
naturalistico, consistente em causar efetivo 
prejuizo a alguem); de forma vinculada 
(pode ser cometido somente pelo meio 
eleito em lei, uma vez que a fabricagao e a 
emissao de moeda verdadeira tern processo 
especifico); comissivo (os verbos implicam 
em agoes) e, excepcionalmente, omissivo 
improprio ou comissivo por omissao (quan¬ 
do o agente tern o dever juridico de evitar 
o resultado, nos termos do art. 13, § 2.°, 
CP); instantaneo (cuja consumagao nao se 
prolonga no tempo, dando-se emmomento 
determinado); unissubjetivo (aquele que 
pode ser cometido por um unico sujeito); 
unissubsistente (praticado num unico ato) 
ou plurissubsistente (delito cuja agao e 
composta por varios atos, permitindo-se 
o seu fracionamento), conforme o caso 
concreto; admite tentativa na forma plu¬ 
rissubsistente. 

29. Analisedonucleodotipo:desvia?" 

(mudar a diregao ou afastar-se de determi¬ 
nado ponto) ;/azer circular (promover a 
propagagao ou colocar em curso). O objeto 
e a moeda nao autorizada a circular. 

30. Norma penal em branco: a auto- 
rizagao para a circulagao da moeda deve ser 
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buscada em outra norma, que merece ser 
analisada para a configuragao deste tipo. 

Crimes assimilados ao de moeda falsa 

Art. 290. Formar 31 ' 33 cedula, nota ou 
bilhete representative de moeda 34 com 
fragmentos 35 de cedulas, notas ou bilhetes 
verdadeiros; 36 suprimir, em nota, cedula ou 
bilhete recolhidos, 37 para o fim de restitui-los 
a circulagao, sinal indicativodesua inutiliza¬ 
gao; 38 restituir a circulagao cedula, nota ou 
bilhete em tais condigoes, 39 ou ja recolhidos 
para o fim de inutilizagao: 40 " 42 

Pena - reclusao, de 2 (dois) a 8 (oito) 
anos, e multa. 

Paragrafo unico. O maximo 43 de reclusao 
eelevadoa 12 (doze) anoseodamultaaCr$ 
40.000 (quarenta mil cruzeiros), se o crime 
e cometido por funcionario que trabalha 
na repartigao onde o dinheiro se achava 
recolhido, ou nela tern facil ingresso, em 
razao do cargo. 

31. Analise do nucleo do tipo: for¬ 
mar (dar forma, construir ou compor), 
que e a primeira conduta, compoe-se com 
cedula, nota ou bilhete representative de 
moeda, concebida a partir de fragmentos 
de cedulas, notas ou bilhetes verdadeiros; 
suprimir (eliminar ou fazer desaparecer), 
que e a segunda conduta, associa-se a sinal 
indicativo da sua inutilizagao; restituir a 
circulagao (devolver ao manejo publico) 
coordena-se com nota ou bilhete inutiliza- 
do ou recolhido. E sempre indispensavel 
haver aparencia de autenticidade nas cedu¬ 
las, notas ou bilhetes para se configurar o 
delito. Trata-se de tipo misto cumulativo, 
havendo tres condutas diversas, passiveis 
depunigao autonoma. Entretanto, quanto 
a terceira conduta, aplica-se a teoria do fato 
posterior naopunivel, quando a restituigao 
a circulagao for feita pelo proprio agente 
que fabricou a cedula, nota ou bilhete, ou 


mesmo suprimiu sinal identificador da sua 
inutilizagao. 

32. Sujeitos ativo e passivo: o sujeito 
ativo pode ser qualquer pessoa. O sujeito 
passivo e o Estado. 

33. Elemento subjetivo do tipo: eo 
dolo, nao se exigindo elemento subjetivo 
especlfico nas formas “formar” e “resti¬ 
tuir”. Quanto a modalidade “suprimir”, 
demanda-se o dolo, embora com elemento 
subj etivo especlfico, consistente na vontade 
de “restitul-los a circulagao”. Nao se pune 
a forma culposa. 

34. Cedula, nota e bilhete represen¬ 
tative de moeda: sao termos correlates, 
representatives do papel-moeda. 

35. Fragmento: e a parte de um todo 
ou pedago de algo partido. Portanto, pune- 
se a conduta do agente que ajunta pedagos 
de cedulas, notas ou bilhetes verdadeiros 
para construir uma moeda falsa, como se 
verdadeira fosse. 

36. Colagemde notas verdadeiras: 

se o agente ajuntar pedagos de uma cedu¬ 
la verdadeira em outra, cremos tratar-se 
da figura deste artigo, e nao do crime de 
moeda falsa. Afinal, a cedula nao e fabri- 
cada pelo agente, nem tampouco alterada 
- que seriam condutas do art. 289 -, mas 
apenas composta por cedulas verdadeiras. 
E Hungria cita o seguinte exemplo: “No 
famoso ‘Caso da Caixa de Conversao’, as 
cedulas recolhidas (destinadas a incinera- 
gao) eram picotadas, e os agentes do crime 
(funcionarios da repartigao) destacavam as 
multiplas partes nao atingidas pelo picote e 
com elas, habilmente ajustadas, formavam 
novas cedulas (e por muito tempo passou 
despercebido que cada um dos exemplares 
assim formados apresentava duplicidade 
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de numeragao)” ( Comentdrios ao Codigo 
Penal, v. 9, p. 211). 

37. Recoihimentodopapel-moeda: 
e efetivado toda vez que contiver marcas, 
slmbolos, desenhos ou outros caracteres 
a ele estranhos, perdendo seu poder de 
circulagao (art. 14 da Lei 4.511/64). 

38. Sinai indicativo desua inutiliza- 
gao: sinal e qualquer marca utilizada para 
servir de alerta, captado pelos sentidos, 
possibilitando reconhecer ou conhecer 
alguma coisa. No caso mencionado no tipo 
penal, a sua fungao e proporcionar a detecgao 
das cedulas marcadas para destruigao. 

39. Condigoes espedficas: arestitui- 
gao a circulagao de cedula, nota ou bilhete 
em tais condigoes significa aquela que ja 
tiver sido recolhida por qualquer razao 
ou contiver sinal indicativo de que sera 
inutilizada. Pode, tambem, ser a cedula 
constnuda por fragmentos verdadeiros, 
pois ela tambem retornara a circulagao. 

40. Objetos material ejurldico: o ob- 

jeto material pode ser fragmento de cedula, 
nota ou bilhete verdadeiro ou moeda reco¬ 
lhida. O objeto juridico e a fe publica. 

41. Classificagao: trata-se de crime 
comum (aquele que pode ser cometido 
por qualquer pessoa); formal (crime que 
nao exige, para sua consumagao, resultado 
naturallstico, consistente em haver efetivo 
prejuizo material ao Estado); de forma livre 
(pode ser cometido por qualquer meio 
eleito pelo agente); comissivo (os verbos 
implicam em agoes) e, excepcionalmente, 
omissivo improprio ou comissivo por omis- 
sao (quando o agente tem o dever jurldico 
de evitar o resultado, nos termos do art. 13, 
§ 2.°, CP); instantaneo (cuja consumagao 
nao se prolonga no tempo, dando-se em 
momento determinado); unissubjetivo 


(aquele que pode ser cometido por um 
unico sujeito); unissubsistente (praticado 
num unico ato) ou plurissubsistente (delito 
cuja agao e composta por varios atos, per- 
mi tindo-se o seu fracionamento), conforme 
o caso concreto; admite tentativa na forma 
plurissubsistente. 

42. Competencia:Justiga Federal. 

43. Figura qualificada: aumenta-se 
a pena maxima para 12 anos de reclusao 
quando o crime for cometido por funcio- 
nario publico, trabalhando justamente na 
repartigao onde o dinheiro estava guardado, 
ou tendo acesso facilitado ao local, por conta 
do seu cargo. Quanto a pena de multa, nao 
e passlvel de elevapao, uma vez que, apos 
a Reforma Penal de 1984, nao mais se fala 
em valor nominal para a pena pecuniaria, 
e sim em quantidade de dias-multa. Por- 
tanto, onde se le “Cr$ 40.000”, deve-se ler 
“multa”. Ao fixar o numero de dias-multa 
e o valor de cada um deles, deve o juiz levar 
em consideragao que essa multa precisa ser 
superior aquela prevista no caput. 

Petrechos para falsificagao de moeda 

Art. 291 . Fabricar, 44 ' 46 adquirir, fornecer, 
a titulo oneroso ou gratuito, possuir ou guar- 
dar maquinismo, 47 aparelho, 48 instrumento 49 
ou qualquer objeto 50 especialmente 51 desti- 
nado a falsificagao de moeda: 52 ' 55 

Pena - reclusao, de 2 (dois) e 6 (seis) 
anos, e multa. 

44. Analisedonucleodotipog/dZ>ri- 
car (construir ou cunhar); adquirir (obter ou 
comprar );fornecer (guarnecer ou prover), 
de forma onerosa (mediante o pagamento 
de certo prego) ou gratuita (sem contra- 
prestagao); possuir (ter a posse ou reter); 
guardar (vigiar ou tomar conta de algo). 
O objeto pode ser maquinismo, aparelho, 
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instrumento ou outro objeto destinado a 
falsificagao de moeda. Nota-se que essa e a 
fase de preparagao do crime de moeda falsa, 
que o legislador resolveu nivelar a categoria 
de delito autonomo. O tipo e misto alter- 
nativo: a pratica de uma ou mais condutas 
implica sempre num unico crime. 

45. Sujeitosativo e passivo: osujeito 
ativo pode ser qualquer pessoa. O sujeito 
passivo e o Estado. 

46. Elemento subjetivo do tipo: e 

o dolo. Nao se exige elemento subjetivo 
especifico, nem se pune a forma culposa. 

47. Maquinismo: e o conjunto de 
pecas de um aparelho ou mecanismo. 

48. Aparelho: eo conjunto demeca- 
nismos existente numa maquina. 

49. Instrumento: objeto empregado 
para a execugao de um trabalho. 

50. Qualquer objeto: trata-se de 
interpretagao analogica, langando o tipo 
penal os exemplos de objetos (tudo que 
e manipulavel ou perceptfvel aos senti- 
clos), para depois generalizar, usando a 
fbrmula “qualquer objeto” destinado a 
falsificagao. 

51. Especialmente:eo maquinismo, 
aparelho, instrumento ou obj eto que tempor 
finalidade principal falsi fi car moeda. Pode 
ate ser utilizado para outros fins, embora 
se concentre na contrafagao de moeda. 

52. Objetos material e jurfdico: o 

objeto material e o maquinismo, aparelho, 
instrumento ou outro objeto destinado a 
falsificagao de moeda. O objeto jurfdico e 
a fe publica. 

53. Classificagao: trata-se de crime 
comum (aquele que pode ser cometido 


por qualquer pessoa); formal (crime que 
nao exige, para sua consumagao, resul- 
tado naturalfstico, consistente em efeti- 
vamente falsificar moeda com prejufzo 
do Estado); de forma livre (pode ser co¬ 
metido por qualquer meio eleito pelo 
agente); comissivo (os verbos implicam 
em agoes) e, excepcionalmente, omissi- 
vo improprio ou comissivo por omissao 
(quando o agente tem o dever jurfdico de 
evitar o resultado, nos termos do art. 13, 
§ 2.°, CP); instantaneo (cuja consuma¬ 
gao nao se prolonga no tempo, dando-se 
em momento determinado) nas formas 
“fabricar”, “adquirir” e “fornecer”, mas 
permanente (cuj a consumagao se prolonga 
no tempo) nas modalidades “possuir” 
e “guardar”; unissubjetivo (aquele que 
pode ser cometido por um unico sujei¬ 
to); plurissubsistente (delito cuja agao e 
composta por varies atos, permitindo-se o 
seu fracionamento); nao admite tentativa, 
pois se trata da tipiheagao da preparagao 
do crime previsto no art. 289. Ora, a fase 
de preparagao normalmente e penalmente 
irrelevante, pois o direito brasileiro adotou 
a teoria objetiva no campo da tentativa 
(ver notas ao art. 14, II). Assim, quando, 
por excegao, resolve o legislador criar o 
tipo penal especialmente para puni-la, e 
natural que nao admita tentativa. 

54. Delito subsidiario: trata-se da 
subsidiariedade implfcita, isto e, quando um 
tipo envolve outro de modo tacito. O crime 
previsto neste tipo, como ja mencionado, 
pode ser a fase preparatoria do delito de 
moeda falsa, razao pela qual, se o agente 
fabricar um aparelho para falsificar moe¬ 
da e terminar contrafazendo-a, responde 
unicamente pela infragao principal, que e 
a do art. 289. 

55. Competencia:Justiga Federal. 
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Emissao de fifulo ao portador sem 
permissao legal 

Art, 292. Emitir, 56 ' 58 sem permissao 
legal, 55 nota, bilhete, ficha, vale ou tftulo 
que contenha promessa de pagamento em 
clinheiro 60 ao portador ou a que falte indi- 
caqao do nome da pessoa a quern deva ser 
pago: 61 ' 62 

Pena - detenqao, de 1 (urn) a 6 (seis) 
meses, ou multa. 

Paragrafo unico. Quern recebe ou uti- 
liza 63 ' 65 como dinheiro qualquer dos docu- 
mentos referidos neste artigo incorre na pena 
de detenqao, de 15 (quinze) dias a 3 (tres) 
meses, ou multa. 66 ' 67 

56. Analisedonucleodotipo:ewiftV 
significa colocar em circulagao. O objeto 
e a nota, bilhete, ficha, vale ou tftulo com 
promessa de pagamento em dinheiro. A 
finalidade de existencia deste tipo penal e 
evitar que papeis nao autorizados pela lei 
passem a ocupar, gradativamente, o lugar 
da moeda. Imagine-se que um empregador 
emita a seus funcionarios vales, em lugar de 
efetuar o pagamento do salario em dinheiro. 
Se esses vales tiverem um determinado valor 
em dinheiro e forem inominados, ou seja, 
devendo ser pagos a quern os apresentar ao 
empresario, no future, toma-se evidente que 
podem ser negociados, entrar em circulagao 
e substituir a moeda. Proliferando, tendo 
credibilidade junto ao publico, nada impe¬ 
de que algumas pessoas passem a aceitar 
os referidos vales como substitutivos do 
papel-moeda, colocando em grave risco a 
fe publica. Pode ocorrer de, subitamente, o 
empresario nao mais honrar o pagamento 
dos vales, ate mesmo porque fechou sua 
empresa, deixando varios beneficiarios 
sem qualquer garantia. 

57. Sujeitos ativo e passivo: o sujei- 
to ativo pode ser qualquer pessoa que os 
coloque em circulagao. E possfvel haver 


participagao daquele que subscreveu o tf¬ 
tulo, desde que saiba que seria colocado em 
circulagao. O sujeito passivo e o Estado. 

58. Elemento subjetivo do tipo: e 

o dolo. Nao existe a forma culposa, nem 
se exige elemento subjetivo do tipo espe- 
cffico. 

59. Norma penal em branco: trata-se 
de um elemento normativo do tipo, repre- 
sentado por um componente da ilicitude 
-sempermissao legal - inserido no tipo, que 
indica haver necessidade de um complemen- 
to, isto e, consulta a legislaqao especffica 
para saber se ha ou nao autorizaqao para a 
emissao dos tftulos. Havendo, trata-se de 
fato atfpico. 

60. Nota, bilhete, ficha, vale etftulo: 

nota (cedula ou papel onde se insere um 
apontamento para lembrar alguma coisa); 
bilhete (tftulo de obrigacao ao portador); 
ficha (pega de qualquer material utilizada 
para marcar pontos num jogo, podendo 
representar quantias em dinheiro); vale 
(escrito informal, representative de divida); 
tltulo (qualquer papel negociavel). Nesses 
papeis deve estar representada uma promes¬ 
sa de pagamento em dinheiro ao portador , 
isto e, sembeneficiario definido, ou quando 
falte indicagdo do beneficiario que recebera 
o dinheiro. Esclarecem Hungria e Noronha 
nao estarem inseridos neste dispositivo 
legal os vales fntimos (os emitidos dentro 
de um estabelecimento agricola, industrial 
ou comercial, de qualquer especie, repre¬ 
sentatives de um simples lembrete para 
pagamento), os vales de caixa (emitidos no 
comercio para comprovar algum suprimento 
urgente ou retirada em dinheiro), os tftulos 
representatives de algum negocio ou merca- 
doria (conhecimento de deposito, warrant , 
passagens de vefculos, entre outros), pois 
nao se destinam a circulagao, fazendo con- 
correncia com a moeda (respectivamente, 
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Comentarios ao Codigo Penal, v. 9, p. 233- 
234; Direitopenal, v. 4, p. 126). 

61. Objetos material e jundico: o 

objeto material e a nota, bilhete, ficha, vale 
ou titulo que contenha promessa de paga- 
mento em dinheiro. O objeto juridico e a 
fe publica. 

62. Classificagao: trata-se de crime 
comum (aquele que nao demanda sujeito 
ativo qualificado ou especial); formal (delito 
que nao exige resultado naturalistico, con- 
sistente na efetiva concorrencia dos titulos 
com a moeda, prejudicando a fe publica); 
de forma livre (podendo ser cometido por 
qualquer meio eleito pelo agente); comissivo 
(“emitir” implica em agao) e, excepcional- 
mente, comissivo por omissao (omissivo 
improprio, ou seja, e a aplicagao do art. 13, 

§ 2.°, do Codigo Penal); instantaneo (cujo 
resultado se da de maneira instantanea, nao 
se prolongando no tempo); unissubjetivo 
(que pode ser praticado por um so agen¬ 
te); unissubsistente (delito praticado num 
unico ato). Essa e, tambem, a posigao de 
Fragoso. Em sentido contrario, admitindo 
a forma plurissubsistente estao as posigoes 
de Noronha ( Direito penal, v. 4, p. 127) 
e Delmanto ( Codigo Penal comentado, p. 
520). Para quern adota a posigao de ser o 
crime unissubsistente, nao se admite a ten- 
tativa. Cremos ser impossivel encontrar iter 
criminis valido, pois a conduta punida e a 
emissao (colocagao do titulo em circulagao). 
Portanto, ou o agente efetivamente emite o 
titulo ou trata-se de um irrelevante penal. 

63. Analise do nucleo do tipo: re- 

ceber (aceitar em pagamento, tomar) e 
utilizar (empregar, fazer uso) sao as con- 
dutas puniveis. O objeto e qualquer dos 
documentos citados no caput. Tem-se por 
fim impedir que, uma vez emitidos os ti¬ 
tulos, as pessoas deles fagam uso como se 
dinheiro fossem. 


64. Sujeitos ativo epassivo: os mes- 
mos do caput. 

65. Elemento subjetivo do tipo: o 
mesmo do caput. 

66. Objetos material e juridico: os 

mesmos do caput. 

67. Classificagao: trata-se de crime 
comum (aquele que nao demanda sujeito 
ativo qualificado ou especial) ; formal (delito 
que nao exige resultado naturalistico, con- 
sistente no efetivo prejuizo para a circulagao 
da moeda e para a fe publica); de forma livre 
(podendo ser cometido por qualquer meio 
eleito pelo agente); comissivo (os verbos 
implicam em agoes) e, excepcionalmente, 
comissivo por omissao (omissivo impro¬ 
prio, ou seja, e a aplicagao do art. 13, § 
2.°, do Codigo Penal); instantaneo (cujo 
resultado se da de maneira instantanea, 
nao se prolongando no tempo); unissub¬ 
jetivo (que pode ser praticado por um so 
agente); unissubsistente (praticado num 
unico ato) ou plurissubsistente (em regra, 
varios atos integram a conduta), conforme 
o caso concrete; admite tentativa na forma 
plurissubsistente. 

Capitulo II 

DA FALSIDADE DE TITULOS 
E OUTROS PAPE1S PUBL1COS 

Falsificacao de papeis publicos 

Art. 293. Falsificar , 1 ' 3 fabricando-os ou 
alterando-os: 

I - selo destinado a controle tributario , 4-5 
papel selado 6 ou qualquer papel de emissao 
legal 7 destinado a arrecadagao de tribute ; 8 

II - papel de credito publico 9 que nao 
seja moeda de curso legal; 

III - vale postal ; 10-11 
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iV - cautela de penhor ,' 2 caderneta de 
deposito de caixa economica 13 ou de outro 
estabelecimento mantido por entidade de 
direito publico; 

V - talao, 14 recibo,. 15 guia, 16 alvara 17 ou 
qualquer outro documented 8 relativo a arre- 
cadagao de rendas publicas ou a deposito 
ou caugao por que o poder publico seja 
responsavel; 

VI - bilhete, 19 passe 20 ou conhecimento 
de empresa de transporte 21 administrada pela 
Uniao, por Estado ou por Municipio: 22-23 

Pena - reclusao, de 2 (dois) a 8 (oito) 
anos, e multa. 

§ 1 ° Income na mesma pena quern: 

I - usa, guarda, possui ou detem 24 qual¬ 
quer dos papeis falsificados a que se refere 
este artigo; 25-25-A 

II - importa, exporta, adquire, vende, 
troca, cede, empresta, guarda, fornece ou 
restitui a circulagao 25-0 selo falsificado des- 
tinado a controle tributario; 25-c 

III - importa, exporta, adquire, vende, 
expoe a venda, mantem em deposito, guar¬ 
da, troca, cede, empresta, fornece, porta 
ou, de qualquer forma, utiliza em proveito 
proprio ou alheio, 25-D-25-F no exercfcio de 
atividade comercial ou industrial, produto 
ou mercadoria: 25-0 

a) em quetenha sidoaplicado selo que se 
destine a controle tributario falsificado; 25-H 

b) sem selo oficial, nos casos em que a 
legislagao tributaria determina a obrigatorie- 
dade de sua aplicagao. 25-1 

§ 2.° Suprimir, 26-28 em qualquer desses 
papeis, quando legftimos, 29 com o fim de 
torna-los novamente utilizaveis, carimbo ou 
sinal indicativo 30 de sua inutilizagao: 31-33 

Pena - reclusao, de 1 (urn) a 4 (quatro) 
anos, e multa. 

§ 3.° Income na mesma pena quern usa, 34 
depois de alterado, qualquer dos papeis a 
que se refere o paragrafo anterior. 35 

§ 4.° Quern usa ou restitui 36-37 a circula¬ 
te), embora recebido de boa-fe, qualquer 
dos papeis falsificados ou alterados, a que 
se referem este artigo e o seu § 2.°, depois de 


conhecer 38 a falsidade ou alteragao, incorre 
na pena 39 de detengao, de 6 (seis) meses a 2 
(dois) anos, ou multa. 40-42 

§ 5.° Equipara-se a atividade comercial, 
para os fins do inciso III do § 1.°, qualquer 
forma de comercio irregular ou clandestine, 
inclusive o exercido em vias, pragas ou outros 
logradouros publicos e em residences. 42-A 

1. Analise do nucleo do tipo:falsi- 
ficar quer dizer reproduzir, imitando, ou 
contrafazer. Conjuga-se a conduta com as 
formas fabricar (manufaturar, construir, 
cunhar) e alterar (modificar, transformar). 
Os objetos estao descritos nos incisos. 

2. Sujeitos ativo e passivo: o sujeito 
ativo pode ser qualquer pessoa. O sujeito 
passivo e o Estado. 

3. Elemento subjetivo do tipo: e o 

dolo. Nao existe a forma culposa, nem se 
exige elemento subjetivo do tipo especi- 
fico. 

4. Selo destinado a controle tribu¬ 
tario: e a marca feita por carimbo, sinete, 
chancela ou maquina, inclusive por meio 
de estampilha (ver a nota 6 abaixo), cuja 
finalidade e comprovar o pagamento de 
determinada quantia referente a tribute. 

5. Anterior derrogagao do art. 293, 
inciso I: a antiga redagao do inciso I men- 
cionava selo postal , mas ja se encontrava 
revogada pelo disposto no art. 36 da Lei 
6.538/78 (“Falsificar, fabricando ou adul- 
terando, selo, outra formula de franquea- 
mento ou vale-postal: Pena - reclusao, ate 
8 (oito) anos, e pagamento de 5 (cinco) a 
15 (qumze) dias-multa. Paragrafo unico. 
Incorre nas mesmas penas quem importa 
ou exporta, adquire, vende, troca, cede, 
empresta, guarda, fornece, utiliza ou restitui 
a circulagao, selo, outra formula de fran- 
queamento ou vale-postal falsificados”). 
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6. Papel selado: ea estampilha fixa, ou 
seja, “o selo destinado a facilitar, assegurar e 
comprovar (atestar) o pagamento de certos 
impostos ou taxas (federais, estaduais ou 
municipais), seja na orbita administrativa, 
seja na orbita judiciaria. Tambem pode ser 
adesiva ou fixa, constituindo nesteultimo 
caso o papel selado, a que expressamente 
se ref ere o inciso em exame” (Hungria, Co- 
mentdrios ao Codigo Penal, v. 9, p. 238). 

7. Qualquer papel deemissao legal: 

apos ter exemplificado (selo e papel selado), 
indica a norma penal, por interpretagao 
analogica, que tambem se encaixam neste 
artigo todas as outras formas eventualmente 
criadas pela Administracao para a mesma 
finalidade. 

8. Destinagao dos papeis: todos eles 
tern a finalidade de garantir o controle da 
arrecadacao de tributos em geral. 

9. Papel de credito publico: sao os 
titulos da divida pubiica (federal, estadual 
ou municipal), que nao representam moeda 
em curso, mas podem servir como meio de 
pagamento, como as apolices ou letras do 
Tesouro. 

10. Vale postal: e a letra de cambio 
postal, ou seja, “um titulo de credito emitido 
por alguma reparticao do Departamento dos 
Correios e Telegrafos em favor de terceiros, 
por conta de quem ai deposita a quantia 
correspondente” (Hungria, Comentarios 
ao Codigo Penal, v. 9, p. 239). 

11. Derrogaqao do art. 293, inciso 
III: foi substituldo o inciso III pelo art. 36 
da Lei 6.538/78 (“Falsificar, fabricando ou 
adulterando, selo, outra formula de fran- 
queamento ou vale-postal: Pena-reclusao, 
ate 8 (oito) anos, e pagamento de 5 (cinco) 
a 15 (quinze) dias-multa. Paragrafo unico. 
Incorre nas mesmas penas quem importa 


ou exporta, adquire, vende, troca, cede, 
empresta, guarda, fornece, utiliza ou restitui 
a circulagao, selo, outra formula de fran- 
queamento ou vale-postal falsificados ). 

12. Cautela de penhor: e um docu- 
mento publico e titulo de credito relative a 
um penhor realizado, que pode ser resgatado 
pagando-se o devido bem como retirando- 
se a coisa apenhada. 

13. Caderneta de deposito de caixa 
economica: trata-se de documento prati- 
camente inexistente nos dias de hoje e sem 
nenhuma valia para o falsificador, que dele 
nao tirara proveito algum. E o livrete onde 
se registram os depositos feitos em estabe- 
lecimento bancario de economia popular, 
denominados de “caixa economica”. 

14. Talao: define Hungria ser o “do¬ 
cumento de quitagao que se destaca de 
adequado libreto, onde fica residualmente 
o denominado ‘canhoto’, com dizeres iden- 
ticos aos do correspondente talao” ( Comen- 
tarios ao Codigo Penal, v. 9, p. 241). 

15. Recibo: e a declaracao escrita de 
quitagao. 

16. G uia: e o formulario utilizado para 
o pagamento de determinadas importancias 
em repartigoes publicas. 

17. Alvara: e o documento passado 
por autoridade administrativa ou judiciaria 
para autorizar deposito ou arrecadagao (no 
contexto deste tipo penal). 

18. Qualqueroutrodocumento:ea 

interpretagao analogica, determinando que 
outros papeis, equivalentes aos primeiros 
exemplificados, tambem podem ser objeto 
de falsificagao, desde que destinados a ar¬ 
recadagao de rendas publicas ou a deposito 
ou caugao de responsabilidade do poder 
publico. 
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19. Bilhete: e o papel que serve de se- 
nha para autorizar alguem a fazer percurso 
ern determinado veiculo coletivo. 

20. Passe: e o bilhete, gratuito ou 
oneroso, normalmente fornecido com 
abatimento, que da direito ao transporte 
publico. 

21. Conhecimento de empresa de 

transporte: e o documento que “certifica a 
entrega de coisas para o transporte e legitima 
a ulterior restituigao a quem o apresentar” 
(Hungria, Comentariosao Codigo Penal v. 
9, p. 241). 

22. Objetos material e jundico: o 

objeto material pode ser selo destinado 
a controle tributario, papel selado, outro 
papel semelhante, papel de credito publico, 
vale postal, cautela de penhor, caderneta de 
deposito, talao, recibo, guia, alvara, outro 
documento semelhante, bilhete, passe ou 
conhecimento de empresa de transporte. 
O objeto jurfdico e a fe publica. 

23. Classifica^ao: trata-se de crime 
comum (aquele que nao demanda sujeito 
ativo qualificado ou especial); formal (de- 
lito que nao exige resultado naturalistico, 
consistente no efetivo prejulzo para al¬ 
guem, com a utilizagao de qualquer papel 
falsificado); de forma livre (podendo ser 
cometido por qualquer meio eleito pelo 
agente); comissivo (os verbos implicam 
emagoes) e, excepcionalmente, comissivo 
por omissao (omissivo improprio, ou seja, 
e a aplicagao do art. 13, § 2.°, do Codigo 
Penal); instantaneo (cuj o resultado se da de 
maneira instantanea, nao se prolongando 
no tempo), mas permanente (cujo resultado 
se arrasta no tempo) nas formas guardar , 
possuir ou deter do § 1,°, inciso I, e na forma 
guardar do inciso II, e nas formas expor a 
venda, manter em deposito, guardar e portar 
do inciso III; unissubjetivo (que pode ser 


praticado por um so agente); plurissub- 
sistente (em regra, varies atos integram a 
conduta); admite tentativa. 

24. Analise do nucleo do tipo: usar 
significa empregar com habitualidade, 
servir-se de algo; guardar quer dizer to- 
mar conta, cuidar para que fique seguro; 
possuir tern o significado de ter a posse ou 
propriedade de algo; deter quer dizer con- 
servar em seu poder. Portanto, aquele que 
fizer uso, guardar, possuir ou meramente 
detiver qualquer dos papeis falsificados ou 
alterados, descritos nos incisos anteriores, 
responde igualmente pelo crime previsto 
no art. 293, cuja pena e de reclusao, de dois 
a oito anos, e multa. 

25. Concursocom afalsificagao: nao 
ha. Se o agente falsihcar o papel e depois 
utiliza-lo, por exemplo, deve responder 
somente pela falsificagao, pois as figures do 
§ l.°, inciso I, representam fata posterior 
nao punivel. 

25-A. Sujeitos do crime, elemento 
subjetivo, objetos do crime e classifi- 
ca^ao: ver as notas 2, 3, 22 e 23, respec- 
tivamente. 

25-B. Analise do nucleo do tipo: 

importar (trazer algo do exterior para o 
territorio nacional); exportar (levar algo do 
territorio nacional para o exterior); adquirir 
(obter, conseguir); vender (trocar por certo 
prego); trocar (permutar, dar uma coisa 
por outre); ceder (transferir a posse ou a 
propriedade a outrem); emprestar (confiar o 
uso de algo a alguem por certo tempo, gra- 
tuitamente); guardar (tomar conta, cuidar 
para que fique seguro) \fornecer (abastecer, 
prover); restituir (devolver) a circulagao. 
Essas inumeras condutas alternativas tern 
por objeto o selo falsificado destinado a 
controle tributario. Logo, se no inciso I ja 
se fala em quatro outras condutas diversas 
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de falsificar, fabricar ou alterar {caput ), 
no inciso II, na ansia de abranger todos 
os comportamentos posslveis, chega-se a 
repetir, inutilmente, o verbo guardar. De 
toda forma, o inciso I e mais abrangente, 
pois envolve todos os papeis descritos nos 
incisos do art. 293, enquanto o inciso II faz 
referenda apenas ao selo falsificado desti- 
nado a controle tributario. Caso o agente 
realize mais de uma conduta (ex.: importa, 
vende, cede e fornece selos), responde por 
um so crime. 

25-C. Sujeitos do crime, elemento 
subjetivo, objetos do crime e classifi- 
ca^ao: ver as notas 2, 3, 22 e 23, respec- 
tivamente. 

25-D. Analisedonucleodotipo:vera 

nota 25-B, acrescendo exporavenda (exibir 
ou mostrar com o intuito de vender); manter 
em deposito (conservar em lugar proprio); 
portar (carregar consigo); utilizer (fazer 
uso). Os objetos dessas condutas sao os 
produtos ou mercadorias que contenham 
os selos falsificados ou que nao contenham 
os que sao obrigatorios. O tipo e misto 
alternativo, significando que a pratica de 
uma so conduta ou mais de uma implica no 
cometimento de uma so infragao penal. 

25-E. Sujeitos do crime: o sujeito ativo 
e o comerciante ou industrial. Por equipa- 
ragao (§ 5.°), pode ser, tambem, qualquer 
pessoa que possua comercio irregular ou 
clandestino. O sujeito passivo e o Estado. 

25-F. Elemento subjetivo do tipo: eo 

dolo. Existe elemento subjetivo especifico 
consistente em agir emproveitoproprio ou 
alheio. Nao existe a forma culposa. 

25-G. Classificagao: trata-se de crime 
proprio (demanda sujeito ativo qualificado); 
formal (nao exige resultado naturalistico, 
consistente na efetiva perda de arrecada- 


gao por parte do Estado); de forma livre 
(nao ha forma definida para a sua pratica); 
comissivo (os verbos demonstram agao), 
excepcionalmente, comissivo por omissao 
(omissivo improprio, ou seja, £ a aplica- 
gao do art. 13, § 2.°, do Codigo Penal); 
instantaneo (o resultado se da em tempo 
determinado), exceto nas formas manter em 
deposito , guardar e portar , que evidenciam 
permanencia (o resultado se prolonga no 
tempo); unissubjetivo (pode ser cometi- 
do por um so agente); plurissubsistente 
(demanda a pratica de mais de um ato); 
admite tentativa. 

25-H. Excessiva cautela legislativa: 

nao ha necessidade de haver esta hgura 
tipica. Quem guardar selo falsificado, por 
exemplo, ja esta incurso na figura do art. 
293, § l.°, I, e tambem no mesmo paragra- 
fo, inciso II. Nao bastasse, se o selo estiver 
colocado em alguma mercadoria (como 
cigarros ou bebidas, por exemplo), de- 
vidamente guardada, incide o sujeito na 
terceira figura tipica simultanea. Ora, o tipo 
foi alterado nao para corrigir distorgoes, 
mas, simplesmente, mais uma vez, piorar o 
cenario das normas penais incriminadoras, 
confusas e deredagao equivocada. Note-se 
que qualquer pessoa que utilize produto 
contendo selo falsificado, em ultima analise, 
estausando o proprio selo, pois sebeneficia 
justamente do nao pagamento do tributo 
devido. Logo, fazer uso do selo falsificado 
e mais do que suficiente (como constava na 
antiga redagao do § 1,° do art. 293), nao ha- 
vendo necessidade alguma de inserir outras 
figuras, como vender mercadoria contendo 
selo falsificado, pois, nestasituagao, esta-se 
usando o selo do mesmo modo. 

25-1. Crimecontraaordemtributaria: 

inseriu-seno § 1.°, III, b, um tipo penal que 
nao tem por finalidade zelar pela fe publica, 
como os demais tipos deste capitulo, mas, 
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ao contrario, volta-se exclusivamentepara 
o combate a sonegagao. O comerciante ou 
industrial que importar, exportar, adquirir, 
vender (entre outras condutas dispostas no 
inciso III do § l.°) produto ou mercadoria 
sem selo oficial, nos casos em que a legislagao 
tributaria determina a obrigatoriedade de 
sua aplicagao, incorre nas penas do deli to 
defalsificagao de papeis publicos. Nao ha 
nenhuma relagao direta entre falsificar selo e 
vender cigarro sem selo. A primeira conduta 
e lesiva a fe publica; a segunda e, apenas, 
sonegagao de tributo. 

26. Analise do nucleo do tipo: su- 

primir (eliminar ou fazer desaparecer). 

27. Sujeitosativo epassivo: osujeito 
ativo pode ser qualquer pessoa. O sujeito 
passivo e o Estado. 

28. Elemento subjetivo do tipo: e 

o dolo, acrescido do elemento subjetivo 
especffico, que e a “finalidade de torna-los 
novamente utilizaveis”. Nao se pune a forma 
culposa. 

29. Elemento normativo do tipo: 

legitimidade significa legalidade, ou seja, 
produzido conforme determinagao legal. 

30. Carimbo ou sinal: carimbo e 
o instrumento destinado a produzir si- 
nais ou o resultado da marca produzida; 
sinal e qualquer marca utilizada para 
servir de alerta, captado pelos sentidos, 
possibilitando reconhecer ou conhecer 
alguma coisa. Quando o papel contiver 
um carimbo ou sinal para identificar ter 
sido inutilizado, pode ser objeto deste 
tipo penal. 

31. Objetos material e juridico: o 

objeto material e o papel legltimo inutilizado 
por sinal ou carimbo. O objeto juridico e a 
fe publica. 


32. Classificagao: trata-se de crime 
comum (aquele que nao demanda sujei¬ 
to ativo qualificado ou especial); formal 
(delito que nao exige resultado naturalis- 
tico, consistente no efetivo prejuizo para 
a fe publica); de forma livre (podendo ser 
cometido por qualquer meio eleito pelo 
agente); comissivo (“suprimir” implica em 
agao) e, excepcionalmente, comissivo por 
omissao (omissivo improprio, ou seja, e a 
aplicagao do art. 13, § 2.°, do Codigo Penal); 
instantaneo (cujo resultado se da de maneira 
instantanea, nao se prolongando no tempo); 
unissubjetivo (que pode ser praticado por 
um so agente); plurissubsistente (em regra, 
varios atos integram a conduta); admite 
tentativa. 

33. Confrontocomfiguratipicamais 
recente: quando se tratar de selo ou vale 
postal, aplica-se o art. 37 da Lei 6.538/78: 
“Suprimir, em selo, outra formula de fran- 
queamento ou vale-postal, quando legfti- 
mos, com o bm de torna-los novamente 
utilizaveis, carimbo ou sinal indicativo 
de sua utilizagao: Pena - reclusao, ate 4 
(quatro) anos, e pagamento de 5 (cinco) a 
15 (quinze) dias-multa”. 

34. Analise do nucleo do tipo: usar 

significa empregar com habitualidade ou 
servir-se de algo. A pessoa que fizer uso dos 
documentosou papeismencionados no § 2 .° 
responde igualmente pelas mesmas penas 
de quern suprimiu o sinal identificador da 
inutilizagao. 

35. Confronto com figura tfpica 
mais recente: quando se tratar de selo ou 
vale postal, aplica-se o art. 37, § 1,°, da Lei 
6.538/78: “Incorre nas mesmas penas quern 
usa, vende, fornece ou guarda, depois de 
alterado, selo, outra formula de franquea- 
mento ou vale-postal”. 
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36. Analise do nucleo do tipo: wsar 
(empregar ou fazer uso de algo) ou restituir 
(fazer voltar ou devolver) os papeis falsifi- 
cados ou alterados compoem as condutas 
tipicas. Exige-se, no entanto, a boa-fe de 
quern recebeu os mencionados papeis. 

37. Sujeitos ativo e passivo: osujeito 
ativo pode ser qualquer pessoa que tenha 
recebido o papelde boa-fe. O sujeito passivo 
e o Estado. 

38. Elemento subjetivo do tipo: e 

o dolo. Exige-se o dolo direto (“depois de 
conhecer a falsidade ou alteragao”). Nao 
se pune a forma culposa. 

39. Figura privilegiada: trata-se de 
pena mais branda, nos patamares minimo 
e maximo, porque o agente nao falsificou, 
nem fez uso do que foi falsificado, mas 
apenas devolveu a circulagao os papeis que 
recebeu sinceramente, sem ma intencao. 

40. Objetos material e juridico: o 

objeto material e o papel falsificado ou 
alterado. O objeto juridico e a fe publica. 

41. Classificagao: trata-se de crime 
comum (aquele que nao demanda sujei¬ 
to ativo qualificado ou especial); formal 
(delito que nao exige resultado naturalis- 
tico, consistente no efetivo prejuxzo para 
a fe publica); de forma livre (podendo ser 
cometido por qualquer meio eleito pelo 
agente); comissivo (os verbos implicam em 
agoes) e, excepcionalmente, comissivo por 
omissao (omissivo improprio, ou seja, e a 
aplicagao do art. 13, § 2.°, do Codigo Penal); 
instantaneo (cujo resultado se da de maneira 
instantanea, nao seprolongando no tempo); 
unissubjetivo (que pode ser praticado por 
um so agente); unissubsistente (praticado 
num unico ato) ou plurissubsistente (em 
regra, varios atos integram a conduta), 
conforme o caso concrete; admite tentativa 
na forma plurissubsistente. 


42. Confronto com figura tipica 
mais recente: quando se tratar de selo ou 
vale postal, aplica-se o art. 37, § 2.°, da Lei 
6.538/78: “Quern usa ou restitui a circula¬ 
gao, embora recebido de boa-fe, selo, outra 
formula de franqueamento ou vale-postal, 
depois de con hecer a falsidade ou alteragao, 
incorre na pena de detengao, de 3 (tres) 
meses a 1 (um) ano, ou pagamento de 3 
(tres) a 10 (dez) dias-multa”. 

42-A. Comercio irregular ou clan¬ 
destine: a norma de equiparagao, inserida 
no § 5,°, teve a nitida finalidade de alcangar 
os camelos, que comercializam cigarros 
importados sem o pagamento de tribu¬ 
tes e, logicamente, sem o selo destinado 
a comprovagao do referido pagamento. 
Por isso, fala-se em atividades exercidas 
em vias, pragas ou outros logradouros 
publicos e em residences. Entretanto, 
novamente langa-se mao do direito penal, 
sem o devido respeito ao principio da inter- 
vengao minima, para buscar a tipificagao 
de condutas de menor importance para o 
contexto global da arrecadagao tributaria. 
Bastaria uma fiscalizagao rigorosa e todos 
esses “comerciantes de rua” poderiam ter 
a mercadoria confiscada, ser enquadrados 
nos delitoS ja existentes (ex.: contrabando), 
se fosse o caso, e retirados de circulagao. 
Mas, diante da inoperancia estatal gene- 
ralizada, cria-se mais um tipo penal incri- 
minador, langando-se a policia a tarefa de 
retirar das ruas os camelos, simplesmente 
porque vendem magos de cigarro sem o 
selo ou com selo falsificado. Confira-se, 
para finalizar, a exposigao de motivos do 
Ministro da Fazenda quanto ao projeto 
de lei que deu origem a Lei 11.035/2004: 
“Pela presente proposta, passa a constituir 
crime a falsificagao de selo destinado a 
controle tributario, ou qualquer tipo de 
comercializagao de produto ou mercado¬ 
ria em que tenha sido aplicado o referido 
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selo falsificado, com o objetivo de deses- 
timular praticas que conduzem a evasao 
fiscal, especialmente no que diz respeito a 
comercializagao de cigarros com selo de 
controle, falsificado, ou sem a aplicagao do 
selo oficial proprio e idoneo, exigi'vel de 
conformidade com as normas tributarias 
pertinentes” (grifo nosso). 

Petrechos de falsificagao 

Art. 294. Fabricar, 43-45 adquirir, fornecer, 
possuir ou guardar objeto 46 especialmente 
destinado a falsificagao de qualquer dos 
papeis referidos no artigo anterior: 47-50 

Pena - reclusao, del (um) a 3 (tres) anos, 
e multa. 

43. Analise do nucleo do tipo: fa- 

bricar (construir, criar); adquirir (obter, 
comprar) \fornecer (abastecer ou guarne- 
cer); possuir (ter a posse de algo ou reter 
em seu poder); guardar (vigiar ou tomar 
conta de algo). Voltam-se tais condutas a 
objeto destinado a falsificar papeis. E ato 
preparatory do crime de falsificagao de 
papeis publicos, tipificado como crime 
autonomo. 

44. Sujeitos ativo e passivo: o sujeito 
ativo pode ser qualquer pessoa. O sujeito 
passivo e o Estado. 

45. Elemento subjetivo do tipo: e o 

dolo. Nao existe aforma culposa, nemse exige 
elemento subjetivo do tipo especifico. 

46. Objeto especialmente desti¬ 
nado a falsificacao: significa qualquer 
coisa perceptivel e manipulavel que tenha a 
finalidade particular-embara possa servir 
para outros fins - de servir de instrumento 
para a construgao de imitagoes dos papeis 
referidos no artigo anterior (cautela de 
penhor, tftulos da divida publica, talao, 
bilheteetc.). 


47. Objetos material e jurfdico: o 

objeto material e o objeto destinado a fal¬ 
sificagao. O objeto jurfdico e a fe publica. 

48. Classificagao: trata-se de crime 
comum (aquele que nao demanda sujeito 
ativo qualificado ou especial); formal (delito 
que nao exige resultado naturalfstico, con- 
sistente na efetiva utilizagao do objeto para 
falsificar papeis); de forma livre (podendo 
ser cometido por qualquer meio eleito pelo 
agente); comissivo (os verbos implicam em 
apoes) e, excepcionalmente, comissivo por 
omissao (omissivo improprio, ou seja, e a 
aplicagao do art. 13, § 2.°, do Codigo Penal); 
instantaneo (cuj o resultado se da de maneira 
instantanea, nao se prolongando no tempo) 
nas formas “fabricar”, “adquirir” e “forne¬ 
cer”, mas permanente (cuja consumagao se 
arrasta no tempo) nas modalidades “possuir” 
e “guardar”; unissubjetivo (que pode ser 
praticado por um so agente); unissubsistente 
(praticado num unico ato) ou plurissub- 
sistente (em regra, varios atos integram a 
conduta), conforme o caso concreto; admite 
tentativa na forma plurissubsistente. 

49. Fato anterior nao punfvel: caso 
o agente adquira objeto destinado a falsi- 
ficagao e, em seguida, contrafaga um papel 
legftimo qualquer, o delito do art. 294 e 
absorvido pelo previsto no art. 293, pois 
considerado fato anterior nao punfvel. Cons- 
titui crime-meio para chegar ao crime-fim. 

50. Confronto com lei especial: em 
se tratando de objeto destinado a falsificar 
selos ou vales postais, aplica-se o art. 38 
da Lei 6.538/78: “Fabricar, adquirir, for¬ 
necer, ainda que gratuitamente, possuir, 
guardar, ou colocar em circulagao objeto 
especialmente destinado a falsificagao de 
selo, outra formula de franqueamento ou 
vale-postal: Pena - reclusao, ate 3 (tres) 
anos,epagamentode5 (cinco) a 15 (quinze) 
dias-multa”. 
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Art. 295. Se o agente e funcionario pu¬ 
blico, e comete o crime prevalecendo-se do 
cargo, aumenta-se a pena de sexta parte. 51 

51. Causa de aumento da pena: caso 
o agente dos delitos previstos nos arts. 293 
e 294 seja funcionario publico (ver art. 
327, CP), a pena deve ser aumentada em 
um sexto. Por outro lado, exige-se que 
o funcionario tenha utilizado, de algum 
modo, as facilidades proporcionadas pelo 
seu cargo. 

Capftulo 111 

DA FALS1DADE DOCUMENTAL 
Falsificaqao de selo ou sinal publico 

Art. 296. Falsificar, 1 ' 3 fabricando-os ou 
alterando-os: 

I - selo publico 4 destinado a autenticar 
atos oficiais 5 da Uniao, de Estado ou de 
Municfpio; 

II - selo ou sinal 6 atribuido por lei a en- 
tidade de direito publico, ou a autoridade, 
ou sinal publico de tabeliao: 7 ' 9 

Pena - reclusao, de 2 (dois) a 6 (seis) 
anos, e multa. 

§ 1,° Incorre nas mesmas penas: 

I - quern faz uso 10 do selo ou sinal fal- 
sificado; 

II-quern utiliza 11 indevidamente 12 o selo 
ou sinal verdadeiro em prejufzo de outrem 
ou em proveito proprio ou alheio; 

III - quern altera, 13 falsifica ou faz uso 
indevido 14 de marcas, 15 logotipos, 16 siglas 17 
ou quaisquer outros simbolos 18 utilizados 
ou identificadores de orgaos ou entidades 
da Administraqao Publica. 19 ' 21 

§ 2.° Se o agente e funcionario publico, 
e comete o crime prevalecendo-se do cargo, 
aumenta-se a pena de sexta parte. 22 

1. Analise do niicleo do tipo: falsi¬ 
ficar quer dizer reproduzir, imitando, ou 


contrafazer. Conjuga-se a conduta com as 
formas fabricar (manufaturar, construir, 
cunhar) e alterar (modificar, transformar). 
Os objetos estao descritos nos incisos. 

2. Sujeitos ativo e passivo: o sujeito 
ativo pode ser qualquer pessoa. O sujeito 
passivo e o Estado. 

3 . Elemento subjetivo do tipo: e o dolo. 
Nao existe a forma culposa, nem se exige 
elemento subjetivo do tipo especifico. 

4. Selo publico: selo publico (ou sinal 
publico ) tern duplo significado. Pode ser 
a marca estampada sobre certos papeis, 
para conferir-lhes validade ou autentici- 
dade, representando o Estado, bem como 
o instrumento com que se fixa no papel ou 
noutro local apropriado a marca supramen- 
cionada. E a peqa que contem reproduzida 
em negativo, sobre superficie metalica ou 
de borracha, a figura que necessita ser im- 
pressa. E justamente esse instrumento que 
esta protegido pelo tipo penal, na liqao de 
Sylvio do Amaral ( Falsidade documental , 
p. 183), e nao a figura impressa. Assim se 
entende porque a leipune, no § 1.°, I, quem 
faz uso do selo ou sinal falsificado, como 
crime autonomo, demonstrando referir-se ao 
instrumento que falsifica. Fosse selopublico 
tambem a marca falsificada e a sua utilizaqao 
nao iriam encaixar-se no referido § 1.°, I, mas 
sim no art. 304 (uso de documento falso). 
E o ensinamento de Soler ( apud Sylvio do 
Amaral, ob. cit., p. 184). 

5. Autenticagao de atos oficiais: au¬ 
tenticar significa reconhecer como verda¬ 
deiro. Os atos oficiais , na melhor definiqao 
de N oronha ( Direito penal , v. 4, p . 138) , sao 
os documentos oficiais (bases de conheci- 
mento, materialmente fixadas, destinadas a 
fazer prova de algo, bem como servindo de 
consulta), pois sao estes que reproduzem 
aqueles. 
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6. Selo e sinaS: sao termos correlatos, 
significando a marca estampada sobre cer- 
tos papeis, para conferir-lhes validade ou 
autenticidade, bem como o instrumento 
destinado a produzi-la. Devem estar, no 
caso deste inciso, devidamente previstos 
em lei para atribuigao e uso de entidade 
de direito publico (autarquia ou entidade 
paraestatal). Podem, ainda, ser atribuidos 
e de uso de autoridade (judiciaria ou admi- 
nistrativa), como ocorre com as chancelas, 
bem como podem ser de atribuigao e uso de 
tabeliao. Para alguns, o sinal do tabeliao e 
a “assinatura especial deste, enfeitada, que 
constitui a sua marca de tabeliao e que nao 
se confunde com a assinatura simples (esta 
chamada sinal ra.ro)” (Delmanto, Codigo 
Penal comentado, p. 524). Para outros, trata- 
se apenas do instrumento (sinete, timbre ou 
cunho), que tern por finalidade imprimir a 
rubrica ou desenho utilizado pelo tabeliao 
para autenticar seus atos (Sylvio do Amaral, 
Falsidade documental, p. 191). Parece-nos 
correto este ultimo entendimento, ate por- 
que a lei nao se preocupa em diferenciar 
a sua utilizagao em documento publico 
ou particular, o que certamente faria se se 
tratasse do desenho ou da marca. E porque 
os tabeliaes langam assinatura de proprio 
punho nos documentos, semusar qualquer 
instrumento, nao temaplicagao, atualmente, 
esse dispositive. 

7. Base legal do sinal publico do ta¬ 
beliao: aponta Carlos Rocha de Siqueira, 
mencionado por Sylvio do Amaral, que 
este sinal “provem de dispositivos das Or- 
denagoes ate hoje nao revogados expli'cita 
ou implicitamente. No Direito escrito, de 
promulgagao mais recente, conforme as 
pesquisas feitas pelo aludido magistrado, 
sooart. 1.638,VIII [atualart. 1.869,para- 
grafo unico], do Codigo Civil o contempla, 
expressamente, como um dos requisitos 


formais do testamento cerrado” (Falsidade 
documental , p. 185). 

8. Objetos material e jurfdico: o ob- 
jeto material e o selo ou sinal. O objeto 
juridico e a fe publica. 

9. Classificagao: trata-se de crime co¬ 
mum (aquele que nao demanda sujeito ativo 
qualificado ou especial); formal (delito que 
nao exige resultado naturalfstico, consis- 
tente no efetivo emprego do selo ou sinal 
falso para prejudicar alguem); de forma 
livre (podendo ser cometido por qualquer 
meio eleito pelo agente); comissivo (os 
verbos implicam em agoes) e, excepcional- 
mente, comissivo por omissao (omissivo 
improprio, ou seja, e a aplicagao do art. 13, 
§ 2.°, do Codigo Penal); instantaneo (cujo 
resultado se da de maneira instantanea, nao 
se prolongando no tempo); unissubjetivo 
(que pode ser praticado por um so agente); 
plurissubsistente (em regra, varios atos 
integram a conduta); admite tentativa. 

10. Analisedonucleodotipog/hzer 

uso significautilizar, empregar. O objeto e o 
selo ou sinal falsificado. E possivel que o uso 
seja feito pela mesma pessoa que falsificou. 
Sera, entao, um fa to posterior nao pum'vel, 
pois mera decorrencia do primeiro. 

11. Analise do nucleo do tipo: utilizar 
significa fazer uso ou empregar. No caso 
deste inciso, pune-se a conduta daquele 
que, valendo-se de selo ou sinal verdadeiro, 
serve-se dele para prejudicar terceiro ou em 
proveito proprio ou alheio. 

12. Elemento normativo do tipo: 

indevidamente quer dizer ilicitamente, ou 
seja, contra o disposto em lei. Nao e por 
qualquer pessoa, nem para qualquer fim 
que se pode utilizar um selo ou sinal. Por 
isso, quern contrariar dispositivo legal pode 
incidir nesta figura. 
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13. Analise do nucleo dotipo :alterar 
significa deturpar ou mod i Clear; falsificar 
quer dizer reproduzir, atravesde imitaqao, 
ou contrafazer \ fazer uso significa utilizar 
ou empregar. O tipo, acrescentado pela Lei 
9.983/2000, tem redagao defeituosa, nao 
se encaixando com harmonia nas demais 
figuras previstas no caput e nos incisos 
anteriores. Note-se que, no caput, esta 
prevista a conduta principal de falsificar, 
que e reproduzir alguma coisa, imitando o 
verdadeiro, conjugada com fabricar (ma- 
nufaturar, construir algo novo) ou alterar 
(modificar o que ja existe). Assim, o ideal 
deveria ter sido a insergao de uma figura 
no inciso III do caput, contendo apenas o 
objeto da conduta principal (falsificagao): 
“marcas, logotipos, siglas ou quaisquer ou- 
tros simbolos utilizados ou identificadores 
de orgaos ou entidades da Administragao 
Publica”. Assim, nao ficariam misturadas e 
equiparadas as condutas “alterar” e “falsi¬ 
ficar” , sendo que, em verdade, o objetivo e 
punir quem “falsifica, atraves da alteragao”. 
Do modo como ficou constando no inciso 
III do § 1.°, a alteragao parece ser autdnoma 
em relagao a falsificagao, quando se sabe que 
esta envolve aquela. Alem disso, deveria 
ter sido mantida a conduta de “fazer uso 
indevido...” sozinha no referido inciso III 
do § 1,°, para se harmonizar com as demais, 
previstas nos incisos I e II (“fazer uso” e 
“utilizar”). 

14. Elemento normativo do tipo: a 

expressao “fazer uso indevido ” constitui 
elemento da ilicitude trazido para dentro 
do tipo, de forma que o uso devido, legal e 
autorizado faz desaparecer a tipicidade. 

15. Marca: eosinal que serve dealer- 
ta, captado pelos sentidos, possibilitando 
reconhecer ou conhecer alguma coisa. Pode 
ser um desenho, um emblema ou uma letra 
especial. 


16. Logotipo: e uma marca produzida 
por um grupo de letras ou siglas, especial- 
mente desenhada para designar al gum orgao 
ou empresa. 

17. Sigla: e a reuniao das letras ini dais 
de palavras essenciais, que designam algo 
ou alguem. Sao abreviaturas. Ex.: PM, de- 
signando a Policia Militar. 

18. Outros simbolos: vale-se o tipo 
da interpretagao analogica, isto e, tendo 
fornecido os exemplos, dissemina o uso 
do dispositivo penal para todos os outros 
simbolos (aquilo que, pela sua natureza, 
representa algo ou alguem) que se asse- 
melhem aos primeiros (marcas, logotipos 
e siglas). 

19. Elemento normativo do tipo: 

exige-se que os simbolos adulterados ou 
de uso indevido sejam pertinentes a Admi¬ 
nistragao Publica. Portanto, e crime usar, 
sem ser policial militar, por exemplo, os 
simbolos da corporagao. 

20. Objetos material e juridico: o 

objeto material e a marca, o logotipo, a 
sigla ou outro simbolo da Administragao 
Publica. O objeto juridico e a fe publica. 

21. Classificagao: trata-se de crime 
comum (aquele que pode ser cometido por 
qualquer pessoa); formal (delito que nao 
exige, para sua consumagao, a ocorrencia 
de resultado naturalistico); de forma livre 
(pode ser cometido por qualquer meio 
eleito pelo agente); comissivo (os verbos 
implicam em agoes) e, excepcionalmente, 
omissivo improprio ou comissivo por omis- 
sao (quando o agente tem o dever juridico 
de evitar o resultado, nos termos do art. 13, 
§ 2.°, CP); instantaneo (cuja consumagao 
nao se prolonga no tempo, dando-se em 
momento determinado); unissubjetivo 
(aquele que pode ser cometido por um 
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unico sujeito); unissubsistente (praticado 
num unico a to) ou plurissubsistente (delito 
cuja agao e composta por varios atos, per- 
mitindo-se o seu fracionamento), conforme 
o caso concreto; admite tentativa, na forma 
plurissubsistente. 

22. Causa deaumentodepena: caso 
o agente seja funcionario publico (ver art. 
327, CP), a pena deve ser aumentada em 
um sexto. Por outro lado, exige-se que 
o funcionario tenha utilizado, de algum 
modo, as facilidades proporcionadas pelo 
seu cargo. 

Falsificagao de documento publico 23 

Art. 297. Falsificar, 24 - 26 no todo ou em 
parte, 27 documento publico, 28 - 30 ou alterar 
documento publico verdadeiro: 31 - 39 

Pena - reclusao, de 2 (dois) a 6 (seis) 
anos, e multa. 

§ 1 ° Se o agente e funcionario publico, 
e comete o crime prevalecendo-se do cargo, 
aumenta-se a pena de sexta parte. 40 

§ 2.° Para os efeitos penais, equiparam- 
se 41 a documento publico o emanado de 
entidade paraestatal, 42 o tftulo ao portador 
ou transmissfvel por endosso, as agoes de 
sociedade comercial, os livros mercantis e 
o testamento particular. 

§ 3.° Nas mesmas penas incorre quern 
insere 43 ou faz inserir: 44 

I - na folha de pagamento 45 ou em do¬ 
cumento de informagoes que seja destinado 
a fazer prova perante a previdencia social, 
pessoa que nao possua a qualidade de se- 
gurado obrigatorio; 46 

II - na Carteira deTrabalho e Previdencia 
Social do empregado ou em documento que 
deva produzir efeito perante a previdencia 
social, declaragao 47 falsa ou diversa 48_48 - A da 
que deveria ter sido escrita; 

III - em documento contabil 49 ou em 
qualquer outro documento relacionado com 
as obrigagoes da empresa perante a previ¬ 


dencia social, declaragao 50 falsa ou diversa 51 
da que deveria ter constado. 

§ 4.° Nas mesmas penas 52 incorre quern 
omite, nos documentos mencionados no § 
3.°, nome do segurado e seus dados pessoais, 
a remuneragao, a vigencia do contrato de 
trabalho ou de prestagao de servigos. 

23. Maiorprotegaoaosdocumentos 
publicos: a punigao para o falsificador de 
documento publico e superior a prevista para 
o agente que falsifica documento particular. 
O minirno em abstrato fixado para a pena 
passa de um ano de reclusao para o dobro, 
embora o aumento, quanto ao maximo, seja 
de apenas um ano, passando de cinco para 
seis anos de reclusao. Naspalavras de Sylvio 
do Amaral, “tal ocorre porque a violagao da 
verdade expressa nos documentos emitidos 
pelo Estado afeta diretamente o prestigio 
da organizagao polltica, alem de atingir a fe 
publica inspirada pelo documento violado. 
Em torno do Estado existe a presungao 
da absoluta veracidade de todas as suas 
manifestagoes, documentais ou nao, de 
modo tal que qualquer ato atentatorio dessa 
presungao repercute desmesuradamente na 
confianga da coletividade, fazendo periclitar 
um dos fatores fundamentals da harmonia 
e da ordem nas relagoes do cidadao com o 
Estado. Assim, pois, o credito incondicio- 
nado que os documentos expedidos pelo 
Estado merecem do povo a ele sujeito faz 
com que seja incomparavelmente maior a 
possibilidade de dano decorrente da fal¬ 
sificagao desses documentos” (Falsidade 
documental , p. 7-8). 

24. Analise do nucleo do tipo: fal¬ 
sificar quer dizer reproduzir, imitando, ou 
contrafazer; alterar significa modificar ou 
adulterar. A diferenga fundamental entre 
falsificar e alterar e que no primeiro caso 
o documento inexiste, sendo criado pelo 
agente, enquanto na segunda hipotese 
ha um documento verdadeiro, atuando o 
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agente para modificar-lhe o aspecto origi¬ 
nal. E salienta Sylvio do Amaral: “O que 
caracteriza a falsificagao parcial e permite 
discerni-la da alteragao e o fato de recair 
aquela, necessariamente, em documento 
composto de duas ou mais partes perfeita- 
mente individualizaveis”. O delinqiiente 
fabrica parte do documento, que e au¬ 
tonoma em relagao as demais fracoes. O 
exemplo que fornece: a falsificagao parcial 
pode dar-se ao pe de um requerimento 
genuino de certidao negativa de impostos, 
langando o interessado certidao apocrifa 
do teor desejado (Falsidade documental , 
p. 50-51). O objeto e documento publico. 
Este tipo penal preocupa-se com a forma 
do documento, por isso cuida da falsidade 
material. 

24-A. Falsidade grosseira: exige-se 
a potencialidade lesiva do documento 
falsificado ou alterado, pois a contrafa- 
gao ou modificagao grosseira, nao apta a 
ludibriar a atengao de terceiros, e inocua 
para esse fim. Nessa linha: TRF-4. a Regiao, 
Ap. 96.04.66034-PR, 2. a T., rel. Tania Es¬ 
cobar, 11.12.1997, v. u. Eventualmente, 
pode se tratar de estelionato, quando, a 
despeito de grosseiramente falso, tiver 
trazido vantagem indevida, em prejuizo de 
outra pessoa, para o agente. Conferir: “A 
adulteragao reconhecida como grosseira 
nao configura, por si, o falsum (ou o crime 
de uso do falsum), podendo, isto sim, ser 
meio ou instrumento para a pratica de 
outro crime” (STJ, HC 24.853-BA, 5. a T„ 
rel. Felix Fischer, 16.12.2003, v. u., DJ 
09.02.2004, p. 194). 

25. Sujeitos ativo e passivo: osujeito 
ativo pode ser qualquer pessoa. O sujeito 
passivo e o Estado, em primeiro piano. 
Secundariamente, pode ser a pessoa pre- 
judicadapela falsificagao. 


26. Elemento subjetivo do tipo: e o 
dolo. Nao existe a forma culposa, nemse exige 
elemento subjetivo do tipo especifico. 

27. Total ou parcialmente: a falsifi¬ 
cagao pode produzir um documento intei- 
ramentenovo (construido pelo agente) ou 
apenas alterar um documento verdadeiro, 
introduzindo-lhe pedagos nao autenticos. 

28. Documento publico: a doutrina 
o define como sendo o escrito, revestido de 
certa forma, destinado a comprovar um fato, 
desde que emanado de funcionario publico, 
com competencia para tanto. Podeprovirde 
autoridade nacional ou estrangeira (neste 
caso, desde que respeitada a forma legal 
prevista no Brasil), abrangendo certidoes, 
atestados, traslados, copias autenticadas 
e telegramas emitidos por funcionarios 
publicos, atendendo ao interesse publico. 
Caso o agente construa um documento 
novo, pratica a primeira conduta. Caso mo- 
difique, de qualquer modo, um documento 
verdadeiro, comete a segunda conduta. 
Ressalte-se que somente pode ser objeto 
do crime o documento valido, pois o que 
for considerado nulo esta fora da protegao 
do tipo penal. 

29. Documento formal e substan- 
cialmente publico eformalmente publico 
e substancialmente privado: e inocua 
tal diferenga, pois o tipo penal abrange, 
indistintamente, as duas modalidades. O 
documento formal e substancialmente 
publico seria aquele proveniente de ato 
legislative, administrativo ou judicial, no 
interesse da administragao publica, com 
natureza e relevo publicos. Ex.: carteira 
de identidade. O documento formalmente 
publico e substancialmente privado seria 
aquele concernente a interesse privado, 
embora tenha sido elaborado por funcio¬ 
nario publico. Ex.: testamento publico. 
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30. Relevancia Jundica do docu- 
mento: e necessariamente do documento 
publico, podendo nao estar presente no 
documento privado a sua relevanciajundica, 
isto e, sempre representa alguma relagao de 
direito que se cria, extingue ou modifica, 
com significacaojuridica para o Estado ou 
para o cidadao (Sylvio do Amaral, Falsidade 
documental, p. 13). 

31. Fotocopias sem autenticagao: 
nao podem ser consideradas documentos 
publicos para os efeitos deste artigo. 

32. Objetos material e juridico: o 
objeto material e o documento publico, 
verdadeiro ou nao. O objeto juridico e a fe 
publica. 

33. Classificagao: trata-se de crime 
comum (aquele que nao demanda sujeito 
ativo qualificado ou especial); formal (de- 
lito que nao exige resultado naturallstico, 
consistente no efetivo prejulzo causado a 
alguem pela falsilicacao). Nesse sentido: 
STJ: AgRg no REsp 948.949-RS, 64 T., rel. 
Hamilton Carvalhido, 29.04.2008, v. u.; 
de forma livre (podendo ser cometido por 
qualquer meio eleito pelo agente); comissivo 
(os verbos implicam em agoes) e, excepcio- 
nalmente, comissivo por omissao (omissivo 
improprio, ou seja, e a aplicagao do art. 13, 

§ 2°, do Codigo Penal); instantaneo (cujo 
resultado se da de maneira instantanea, nao 
se prolongando no tempo); unissubjetivo 
(que pode ser praticado por um so agente); 
plurissubsistente (em regra, varios atos 
integram a conduta); admite tentativa. 

34. Crime deperigoabstrato: enten- 
demos ser o delito de perigo abstrato, como 
os demais crimes de falsilicacao. Assim, 
para configurar risco de dano a fe publica, 
que e presumido, basta a contrafagao ou 
modificacao do documento publico. Tal 
posigao nao afasta a possibilidade de haver 


tentativa, desde que se verifique a forma 
plurissubsistente de realizagao do delito. 
Lembremos que o fato de alguem manter 
guardado um documento que falsificou 
pode configurar o tipo penal, uma vez que 
nao e impossivel que, algum dia, venha ele 
a circular e prejudicar interesses. Ha, pois, 
o risco de dano. 

35. Exame decorpode delito: ene- 
cessario, pois e infragao que deixa vestigios 
(art. 138.CPP). 

36. Concurso de estelionato e fal¬ 
sidade: aplica-se a Sumula 17 do Superior 
Tribunal dejustiga: “Quando o falso se 
exaure no estelionato, sem mais potencia- 
lidade lesiva, e por este absorvido”. Trata-se 
da aplicagao da regra de que o crime-fim 
absorve o crime-meio. 

3 7. Concurso defalsifica^ao e uso de 
documento falso: a pratica dos dois delitos 
pelo mesmo agente implica no reconheci- 
mento de um autentico crime progressive, 
ou seja, falsifica-se algo para depois usar 
(crime-meio e crime-fim). Deve o sujeito 
responder somente pelo uso de documento 
falso. No mesmo prisma , Sylvio do Amaral, 
Falsidade documental, p. 179. Emcontrario: 
STF: “Entendeu-se, com base najurispru- 
dencia do STf; que o uso de documento falso, 
pelo proprio autor da falsilicagao, configure 
um so crime, qual seja, o de falsificagao 
(CP, art. 297). Conclui-se que, embora o 
uso de documento falso estadual tenha se 
dado perante repartigao publica federal, 
este consistiria em pos-fato impunivel” 
(HC 84.533-MG, 2. a T., rel. Celso de Mello, 
14.09.2004, Informativo 361). 

38. Concurso da falsidade com 
apropria^ao indebita ou outro crime 
patrimonial: se a falsidade e realizada para 
encobrir delito patrimonial anterior deve 
haver concurso de crimes, pois o objeto 
juridico protegido e diverso. 
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39. Falsifica^ao de certidao ou ates- 
tado emitido por escola: cremos estar 
configurada a falsidade de documento pu¬ 
blico enao o delito do art. 301 (certidao ou 
atestado ideologicamente falso e falsidade 
material de atestado ou certidao - § l.°). 
Este ultimo tipo penal preve que o atestado 
ou a certidao seja destinado a habilitagao 
de alguem a obter cargo publico, isenqao 
de onus ou serviqo publico ou qualquer 
outra vantagem semelhante, o que nao e 
necessariamente a finalidade do atestado 
ou da certidao escolar. Por isso, melhor e 
a aplicagao da figura tipica generica do art. 
297. Quanto a competencia para apurar o 
delito, e dajustica Estadual (Sumula 104 do 
STJ: “Compete ajustiga Estadual o processo 
e julgamento dos crimes de falsifrcacao e 
uso de documento falso relativo a estabe- 
lecimento particular de ensino”). 

40. Causa de aumento de pena: 

sendo o agente funcionario publico (art. 
327, CP), e natural que sua conduta tenha 
mais desvalor, merecendo, pois, maior rigor 
punitivo. Aumenta-se de um sexto a pena. 
Deve bear evidenciado que ele se valeu do 
cargo para chegar ao resultado tipico. 

41. Documento publico por equi- 
paragao: todo documento emanado de 
entidade paraestatal (ver nota 42), bem 
como os titulos de credito ao portador ou 
que possam circular mediante endosso, 
como os cheques, as notas promissorias, as 
duplicatas, entre outros (nao mais havendo 
possibilidade de endosso, mas somente 
de transmissao por cessao civil, nao se in- 
cluem neste artigo), as acoes de sociedade 
comercial, oslivrosmercantis e o testamento 
particular (tambem chamado de hologr afo: 
manifestaqao de ultima vontade do testador, 
devidamente reduzida por escrito, respei- 
tada a forma descrita em lei - art. 1.876, § 
l.°, do Codigo Civil), sao equiparados a 


documento publico para tipificar a conduta 
daquele que os falsifica. Note-se o carater 
“embranco” da norma, que necessitabuscar 
conceitosproprios do direito comercial para 
completar o seu sentido - titulos ao porta¬ 
dor ou transmissiveis por endosso, agoes 
de sociedade comercial e livros mercantis 
-, bem como do direito civil - testamento 
particular. Assim, o titulo falho, como a 
duplicata emitida sem a causa correspon- 
dente ou a nota promissoria ao portador, 
nao serve de objeto para a falsificagao. 

42. Entidade paraestatal: conforme 
expusemos nos comen tarios ao art. 327, § 

1,°, aos quais remetemos o leitor, o conceito 
de entidade paraestatal deve ser extensiva- 
mente interpretado, envolvendo entidade 
tipicamente paraestatal, como a autarquia, 
mas tambem sociedades de economia mista, 
empresas publicas e fundagoes instituidas 
pelo poder publico. Segundo Maria Sylvia 
Zanella Di Pietro, o sentido mais utilizado 
para entidade paraestatal e o apregoado por 
Hely Lopes Meirelles, “de modo a abranger 
as entidades de direito privado que integrant 
a Administragao Indireta (empresas estatais 
de todos os tipos e fundagoes de direito 
privado), bem como os services sociais 
autonomos; a tais entidades tem-se que 
acrescentar, agora, as entidades de apoio 
(fundagoes, associagoes e cooperativas), as 
organizagoes sociais e as organizagoes da 
sociedade civil de interesse publico. Em tal 
sentido deve ser interpretada a expressao 
entidade paraestatal no art. 327, paragrafo 
unico, do Codigo Penal [atual art. 327, § 
l.°, CP] e no art. 36 do Codigo Judiciario 
do Estado de Sao Paulo (Decreto-lei Com- 
plementar 3, de 27.08.1969), que confere 
juizo privativo as entidades paraestatais” 
(.Direito administrativo, p. 399-400). 

43. Analise do nucleo do tipo: inserir 
significa introduzir ou colocar, enquanto 
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fazer inserir e permitir que ou trem introduza 
ou coloque. Os objetos das condutas vem 
descritos nos incisos. Esta figura e fruto 
dos crimes previstos anteriormente na Lei 
8.212/91, art. 95,g, h e / (primeira parte), 
hoje substituidos pela Lei 9.983/2000. 

44. Falsidade ideologica no contexto 
da falsidade material: a colocagao do § 3.°, 
que cuida da falsidade ideologica (sobre as 
diferencas entre esta falsidade e a material, 
ver nota 79 ao art. 299), no contexto da 
falsidade material foi equivocada, causando 
indevida confusao de conceitos. Merecia ter 
sido introduzido no art. 299, prevendo-se 
pena especial para o delito, se e que o ob- 
jetivo do legislador foi aproveitar a pena de 
reclusao, de 2 (dois) a 6 (seis) anos, e multa, 
prevista para a falsidade material, portanto, 
superior a da falsidade ideologica. 

45. Folhadepagamento: “eomontan- 
te total da remuneracao que o empregador 
ira pagar aos trabalhadores colocados a seu 
servigo. (...) Incidira assim, a contribuigao, 
sobre todos os valores pagos pelas empresas 
aos que exercem atividade remunerada a 
qualquer tftulo e com ela estao relaciona- 
dos”, inclusive o pro labore dos socios e 
dos diretores que nao sejam empregados 
(Wagner Balera, ob. cit., p. 47). 

46. Seguradoobrigatorio:saosegu- 

rados obrigatorios da previdencia social 
as seguintes pessoas fisicas: “I - como em- 
pregado: a) aquele que presta servigo de 
natureza urbana ou rural a empresa, em 
carater nao eventual, sob sua subordinagao 
e mediante remuneragao, inclusive como 
diretor empregado; b) aquele que, contra- 
tado por empresa de trabalho temporario, 
definida em legislagao especifica, presta 
servigo para atender a necessidade transi- 
toria de substituigao de pessoal regular e 
permanente ou a acrescimo extraordinario 
de servigos de outras empresas; c) o brasilei- 


ro ou estrangeiro domiciliado e contratado 
no Brasil para trabalhar como empregado 
em sucursal ou agenda de empresa nacional 
no exterior; d) aquele que presta servigo no 
Brasil a missao diplomatica ou a repartigao 
consular de carreira estrangeira e a orgaos 
a ela subordinados, ou a membros dessas 
missoes e repartigoes, excluldos o nao- 
brasileiro sem residencia permanente no 
Brasil e o brasileiro amparado pela legislagao 
previdenciaria do pat's da respectiva missao 
diplomatica ou repartigao consular; e) o 
brasileiro civil que trabalha para a Uniao, no 
exterior, em organismos oficiais brasileiros 
ou internacionais dos quais o Brasil seja 
membro efetivo, ainda que la domiciliado 
e contratado, salvo se segurado na forma 
da legislagao vigente do pais do domicilio; 
f) o brasileiro ou estrangeiro domiciliado e 
contratado no Brasil para trabalhar como 
empregado em empresa domiciliada no 
exterior, cuja maioria do capital votante 
pertenga a empresa brasileira de capital 
nacional;g) o servidor publico ocupante de 
cargo em comissao, sem vinculo efetivo com 
a Uniao, Autarquias, inclusive em regime 
especial, e Fundagoes Publicas Federais; 
h) o exercente de mandato eletivo federal, 
estadual ou municipal, desde que nao vincu- 
lado a regime proprio de previdencia social 
[a Resolugao do Senado Federal 26/2005 
(DOU 22.06.2005) suspendeu a execugao 
desta alinea]; i) o empregado de organismo 
oficial internacional ou estrangeiro em 
funcionamento no Brasil, salvo quando 
coberto por regime proprio de previdencia 
social; j) o exercente de mandato eleti¬ 
vo federal, estadual ou municipal, desde 
que nao vinculado a regime proprio de 
previdencia social; II — como empregado 
domestico: aquele que presta servigo de 
natureza continua a pessoa ou familia, no 
ambito residencial desta, em atividades sem 
fins lucrativos; [os incisos III e IV foram 
revogados pela Lei 9.876/99]; V - como 
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contribuinte individual: a) a pessoa fisica, 
proprietaria ou nao, que explora atividade 
agropecuaria, a qualquer titulo, em carater 
permanente ou temporario, em area superior 
a 4 (quatro) modulos fiscais; ou, quando 
em area igual ou inferior a 4 (quatro) mo¬ 
dulos fiscais ou atividade pesqueira, com 
auxilio de empregados ou por intermedio 
de prepostos; ou ainda nas hipoteses dos 
§§ 10 e 11 deste artigo; b) a pessoa fisica, 
proprietaria ou nao, que explora atividade 
de extracao mineral-garimpo, em carater 
permanente ou temporario, diretamente 
ou por intermedio de prepostos, com ou 
sem o auxilio de empregados, utilizados 
a qualquer titulo, ainda que de forma nao 
continua; c) o ministro de confissao religiosa 
e o membro de instituto de vida consagra- 
da, de congregagao ou de ordem religiosa; 
[alinea drevogada pela Lei 9.876/99]; e) o 
brasileiro civil que trabalha no exterior para 
organismo oficial internacional do qual o 
Brasil e membro efetivo, ainda que la domi- 
ciliado e contratado, salvo quando coberto 
por regime proprio de previdencia social; 
J) o titular de firma individual urbana ou 
rural, o dire tor nao empregado e o membro 
de conselho de administragao de socieda- 
de anonima, o socio solidario, o s6cio de 
industria, o socio gerente e o socio cotista 
que recebam remuneragao decorrente de 
seu trabalho em empresa urbana ou rural, 
e o associado eleito para cargo de diregao 
em cooperativa, associagao ou entidade de 
qualquer natureza ou finalidade, bem como 
o sindico ou administrador eleito para exer- 
cer atividade de diregao condominial, desde 
que recebam remuneragao; g) quern presta 
servigo de natureza urbana ou rural, em 
carater eventual, a uma ou mais empresas, 
sem relagao de emprego; h) a pessoa fisica 
que exerce, por conta propria, atividade 
economica de natureza urbana, com fins 
lucrativos ou nao; VI - como trabalhador 
avulso: quem presta, a diversas empresas, 


sem vinculo empregaticio, servigos de na¬ 
tureza urbana ou rural definidos no regu- 
lamento; VII - como segurado especial: a 
pessoa fisica residente no imovel rural ou 
em aglomerado urbano ou rural proximo a 
ele que, individualmente ou em regime de 
economia familiar, ainda que com o auxi¬ 
lio eventual de terceiros a titulo de mutua 
colaboragao, na condigao de: a) produtor, 
seja proprietario, usufrutuario, possuidor, 
assentado, parceiro ou meeiro outorgados, 
comodatario ou arrendatario rurais, que 
explore atividade: 1. agropecuaria em area 
de ate 4 (quatro) modulos fiscais; ou 2. 
de seringueiro ou extrativista vegetal que 
exerga suas atividades nos termos do inciso 
XII do caput do art. 2° da Lei 9.985, de 18 
de julho de 2000, e faga dessas atividades 
o principal meio de vida; b) pescador ar- 
tesanal ou a este assemelhado, que faga da 
pesca profissao habitual ou principal meio 
de vida; e c) conjuge ou companheiro, bem 
como filho maior de 16 (dezesseis) anos de 
idade ou a este equiparado, do segurado 
de que tratam as alineas aeb deste inciso, 
que, comprovadamente, trabalhem com o 
grupo familiar respectivo” (art. 12 da Lei 
8.212/91). 

47. Declaragao: temvariado significa- 
do: a) afirmagao; b) relato\ c) depoimento] 
d) manifestagao. Ressalte-se que, havendo 
necessidade de comprovagao - objetiva e 
concomitante - pela autoridade da auten- 
ticidade da declaragao, nao se configure o 
crime, caso ela seja falsa ou, de algummodo, 
dissociada da realidade. Ex.: declaragao 
falsa de antecedentes, feitapelo empregado, 
quando o empregador fiver acesso a certidao 
comprobatoria da situagao de condenado 
do interessado. 

48. Elemento normativo do tipo: 

falsa ou diversa da que deveria tersido escrita 
sao elementos de valoragao juridica, pois 
cada documento possui informes esperados. 
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A introdugao de algo nao correspondente a 
realidade compoe a falsidade (ex.: incluir na 
carteira de trabalho um vinculo empregati- 
cio inexistente) e a insergao de declaragao 
nao compatlvel com a que se esperava fosse 
colocada compoe a outra situagao (ex.: 
inserir valor de salario diverse do real). 

48-A. Confronto com o art. 49 do 
Decreto-!ei 5.452/43 (CLT): sea falsidade 
gerada na Carteira de Trabalho e Previ¬ 
dencia Social disser respeito ou produzir 
prejuizo no cenario dos direitos trabalhistas 
do empregado, aplica-se o mencionado art. 
49 (ver a nota 81 ao art. 299). Porem, se a 
referida falsidade voltar-se ao contexto da 
Previdencia Social, aplica-se o disposto no 
art. 297, § 3II, do CP. Afinal, cada um dos 
tip os penais tutela objeto juridico diverso 
(direito do trabalhador versus direito relativo 
a Previdencia Social). 

49. Documento contabihe todo es- 
crito, produzido por alguem determinado, 
revestido de certa forma, destinado a com- 
provar atividades negociais, transagoes e 
operagoes economicas da empresa ou do 
empregador. 

50. Declaragao: ver nota 47 ao inciso 
anterior. 

51. Elemento normativo do tipo: 

ver nota 48 ao inciso anterior. 

52. Figura omissiva: quern deixa de 
inserir nos documentos mencionados no 
paragrafo anterior (folha de pagamento, 
carteira de trabalho e previdencia social ou 
documento contabil), quando for pertinente, 
o nome do segurado, seus dados pessoais, a 
remuneragao e a vigencia do contrato res- 
ponde tambem por falsificagao ideologica 
na modalidade omissiva. E a reprodugao da 
figura tipica anteriormente prevista no art. 
95,/, parte final, da Lei 8.212/91, atualmente 
substituido pela Lei 9.983/2000. 


Falsificagao de documento particular 

Art. 298. Falsificar, 53 - 55 no todo ou em 
parte, 56 documento particular 57 ’ 60 ou alterar 
documento particular verdadeiro: 61 ’ 65 

Pena - reclusao, de 1 (um) a 5 (cinco) 
anos, e muita. 

53. Analisedonucleodotipo:/n/x/- 

ficar , como ja visto, quer dizer reproduzir, 
imitando, ou contrafazer; alterar signihea 
modificar ou adulterar. O objeto e documen¬ 
to particular. O tipo penal preocupa-se com 
a. forma do documento, por isso cuida da 
falsidade material. Por outro lado, exige-se 
a potencialidade lesiva do documento fal- 
sificado ou alterado, pois a contrafagao ou 
modificagao grosseira, nao apta a ludibriar a 
atengao de terceiros, e inocua para esse fim 
Eventualmente, pode se tratar de esteliona- 
to, quando, a despeito de grosseiramente 
falso, tiver trazido vantagem indevida, em 
prejuizo de outra pessoa, para o agente. Ver 
a nota 24-A do art. 297. 

54. Sujeitos ativo e passivo: o sujeito 
ativo pode ser qualquer pessoa. O sujeito 
passivo e o Estado, em primeiro piano. 
Secundariamente, pode ser a pessoa pre- 
judicada pela falsificagao. 

55. Elemento subjetivo do tipo: e 

o dolo. Nao se exige elemento subjetivo 
especifico, nem se pune a forma culposa. 

56. Total ou parcialmente: a falsifi¬ 
cagao pode produzir um documento intei- 
ramente novo (construido pelo agente) ou 
apenas alterar um documento verdadeiro, 
introduzindo-lhe pedagos nao autenticos. 

57. Documento particular: e todo 
escrito, produzido por alguem determi¬ 
nado, revestido de certa forma, destinado 
a comprovar um fa to, ainda que seja a ma- 
nifestapao de uma vontade. O documento 
particular, por exclusao, e aquele que nao 
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se enquadra na definigao de publico, isto 
e, nao emanado de funcionario publico ou, 
ainda que o seja, sem preencher as formali- 
dades legais. Assim, o documento publico, 
emitido por funcionario sem competencia 
a tanto, por exemplo, pode equiparar-se ao 
particular. 

57-A. Petigaodeadvogado: consultar 
a nota 70 ao art. 299. 

58. Cheque como documento parti¬ 
cular: somente deve ser considerado como 
documento particular quando ja tiver sido 
apresentado ao banco e recusado por falta 
de fundos, vis to nao ser mais transmissivel 
por endosso. 

59. Relevancia juridica: para preen- 
cher o tipo penal, como objeto material, 
e preciso que o documento tenha algum 
interesse juridico. Se for totalmente irrele- 
vante para o direito, e obj eto absolutamente 
improprio. 

59-A. Potencialidade da falsidade 
para causar prejufzo: alem de nao se con- 
figurar o delito de falsificacao, em qualquer 
de suas modalidades, quando se cuidar de 
falsidade grosseira (conferir a nota 24-A 
ao art. 297), bem como ser preciso que o 
documento falsifkado tenha algum relevo 
juridico (ver a nota 59 supra), torna-se in- 
dispensavel que a falsidade, mesmo que nao 
seja grosseira ou o documento possua relevo 
juridico, tenha aptidao para gerar prejuizo, 
conforme o meio eleito pelo agente para a 
pratica da infragao penal. Note-se: nao se 
trata de transformar o crime de falsidade em 
material, ou seja, aquele que exige resultado 
naturalistico, mas de evidenciar que nao e 
toda falsihcagao um meio habil a prej udicar 
a fe publica. Conhra-se na jurisprudence: 
TJRS: “O Dr. L., ora paciente, compareceu 
ao Foro e dirigiu-se a sala dos meirinhos, a 
fi m de receber citagao inicial, em nome de 


seu clienteJ.ES., exibindo instrumento pro¬ 
curators sem o referido poder especial, no 
que foi alertado pelo Ohcial dejustiga, que 
comunicou da impossibilidade de cita-lo, 
emnome deseu cliente. Diante disso, o pa¬ 
ciente afastou-se, retomando pouco depois, 
com a mesma procuragao, onde acrescera 
asseguintespalavras (fls. 27): Tito: receber 
e assinar citagao’. Ao regressar, novamente 
nao atingiu o paciente seu desiderato porque 
o mesmo serventuario deixou de proceder 
a citagao desejada, por perceber que era 
o mesmo documento, agora falsifkado. 
Somente em oportunidade posterior e que 
logrou ser o advogado citado, porque exibiu, 
entao, novo instrumento procurators, no 
qual constava a outorga do referido poder 
especial. Diante desse rapido retrospecto, 
evidencia-se a atipicidade do fato” (FIC 
70010865152, Taquara, 8. a C., rel. Luis 
Carlos Avila de Carvalho Leite, 26.10.2005, 
v. u.,BoletimAASP2A69, p. 3.883). Con¬ 
vent registrar que, no presente caso, ainda 
que se pudesse falar em falsidade grosseira , 
perceptivel pelo ohcial de justiga de pronto, 
ha outro fator a considerar: o meio usado 
pelo agente e a citagao validamente realizada 
em seguida. O serventuario somente notou 
a falsidade porque o advogado voltou a sua 
presenga minutos depois , o que nao confi- 
guraria periodo razoavel para obter outra 
procuragao do cliente. Por isso, constatou 
a falsidade. Esta, repita-se, pode ate nao 
ter sido grosseira , mas o metodo utilizado 
foi inehcaz. Alem disso, na seqilencia, a 
citagao realizou-se corretamente, com um 
instrumento autentico, com poderes para 
recebe-la. O crime impossivel configurou-se 
nao pela falsihcagao em si, mas pelo metodo 
usado pelo agente. E mais: a fe publica nem 
chegou a ser abalada, pois o ato processual 
foi corretamente realizado. 

60. Fotocopias sem autenticagao, 
documentos impressos sem assinatura 
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ou documentos anonimos: nao podem 
ser considerados documentos particulares 
para os efeitos deste artigo. 

61. Objetos material e jurfdico: o 

objeto material e o documento particular. 
O objeto juridico e a fe publica. 

62. Classificagao: trata-se de crime 
comum (aquele que nao demanda sujeito 
ativo qualificado ou especial); formal (de- 
lito que nao exige resultado naturalistico, 
consistente no efetivo prejuizo causado a 
alguem pela falsificagao); de forma livre 
(podendo ser cometido por qualquer meio 
eleito pelo agente); comissivo (os verbos 
implicam em agoes) e, excepcionalmente, 
comissivo por omissao (omissivo impro- 
prio, ou seja, e a aplicagao do art. 13, § 
2.°, do Codigo Penal); instantaneo (cujo 
resultado se da de maneira instantanea, nao 
se prolongando no tempo); unissubjetivo 
(que pode ser praticado por um so agente); 
plurissubsistente (em regra, varios atos 
integram a conduta); admite tentativa. 

63. Crime deperigoabstrato:como 

ja visto na nota 34 ao artigo anterior, en- 
tendemos ser o delito de perigo abstrato, 
como os demais crimes de falsificagao. 
Assim, para configurer risco de dano a fe 
publica, que e presumido, basta a contra- 
fagao ou modificagao do documento. Tal 
posigao nao afasta a possibilidade de haver 
tentativa, desde que se verifique a forma 
plurissubsistente de realizagao do delito. 
Lembremos que o fato de alguem manter 
guardado um documento que falsificou 
pode configurer o tipo penal, uma vez que 
nao e impossivel que, algum dia, venha ele 
a circular e prejudicar interesses. Ha, pois, 
o risco de dano. 

64. Diferengaentrefalsidade mate¬ 
rial e ideologica: ver nota 79 ao proximo 
artigo. 


65. Concurso com outros delitos: 

ver notas 36,37 e 38 ao artigo anterior. 

Falsidade ideologica 

Art. 299. Omitir, 66-67 em documento 
publico ou particular, 68 declaragao 69-73 que 
dele devia constar, 74 ou nele inserir ou fazer 
inserir declaragao falsa ou diversa da que 
devia ser escrita, 75 com o fim 76 de prejudicar 
direito, criar obrigagao ou alterar a verdade 
sobre fato juridicamente relevante: 77-80 

Pena - reclusao, de 1 (um) a 5 (cinco) 
anos, e multa, se o documento e publico, e 
reclusao, de 1 (um) a 3 (tres) anos, e multa, 
se o documento e particular. 81-83 

Paragrafo unico. Se o agente e funcio- 
nario publico, 84 e comete o crime prevale- 
cendo-se do cargo, ou se a falsificagao ou 
alteragao 85 e de assentamento de registro 
civil, 86 aumenta-se a pena de sexta parte. 

66. Analise do nucleo do tipo: omitir 
(deixar de inserir ou nao mencionar); in¬ 
serir (colocar ou introduzir) \ fazer inserir 
(proporcionar que se introduza). Os obj etos 
das condutas devem ser declaragoes rele- 
vantes a constar em documentos publi cose 
particulares. A diferenga fundamental entre 
inserir e fazer inserir e o modo pelo qual o 
agente consegue a introdugao de declaragao 
indevida no documento: no primeiro caso, 
age diretamente; no segundo, proporciona 
meiospara que terceiro o faga. Na falsidade 
ideologica, como ensina Sylvio do Ama ral 
“nao ha rasura, emenda, acrescimo ou sub- 
tragao de letra ou algarismo. Ha, apenas, 
uma mentira reduzida a escrito, atraves de 
documento que, sob o aspecto material, e 
de todo verdadeiro, isto e, realmente escrito 
por quern seu teor indica” (Falsidade do¬ 
cumental, p. 53). 

67. Sujeitos ativo e passivo: o sujeito 
ativo pode ser qualquer pessoa. O sujeito 
passivo e o Estado, principalmente; em se- 
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gundo piano, a pessoa que for prejudicada 
pela falsificacao. 

68. Documento publico e docu- 
mento particular: ver notas aos artigos 
297 e 298. 

69. Declaragao: tem variado signi- 
ficado: a) afirmagao; b) relato\ c) depoi- 
mento\ d) manifestagao . Ressalte-se que, 
havendo necessidade de comprovagao 
- objetiva e concomitante pela autori- 
dade, da autenticidade da declaragao, nao 
se configura o crime, caso ela seja falsa ou, 
de algum modo, dissociada da realidade. 
Ex.: declaragao falsa de enderego, quando 
se exige o acompanhamento de documen¬ 
to comprobatorio, como conta de luz ou 
agua. Nessa hipotese, de maneira objetiva 
e imediata, pode o funcionario conferir o 
enderego antes de providenciar a expedigao 
do documento que interessa ao agente. 
Nessa otica: STJ: “O documento para fins 
de falsidade ideologica deve ser uma pega 
que tenha possibilidade de produzir prova 
de um determinado fa to, sem necessidade 
de outras verificagoes, valendo como tal 
por si mesma. Simples correspondence 
enviada a urn orgao, visando obtengao de 
enderego da parte adversaria, ainda que sem 
autorizagao do juizo, mesmo de modo a 
parecer ter sido expedida judicialmente, nao 
configura o delito de falsidade ideologica, 
se nenhum dos especiais fins de agir foi 
objetivado. Recurso provido para trancar 
a agao penal” (RHC 19.710-SP, 6. a T„ rel. 
Jane Silva, 28.08.2008, v. u.). 

70. Petigao de advogado: nao e con- 
siderada documento, para fins penais. Na 
realidade, o documento e uma pega que tem 
possibilidade intrinseca (e extrinseca) de 
produzir prova, sem necessidade de outras 
verificagoes. Alias, essa e a seguranga da 
prova documental. Portanto, se alguem 
apresenta a sua cedula de identidade, quern a 


consulta tem a certeza de se tratar da pessoa 
aliretratada, com seus dados pessoais. Nao 
se faz verificagao do conteudo desse docu¬ 
mento. No entan to, apetigao do advogado e 
constituida de alegagoes (do inicio ao fim), 
que merecem ser verificadas e comprovadas. 
Por tal motivo, nao pode ser considerada 
documento. Em suma, ela nao vale por si 
mesma. Conferir: TJSP: “Petigao inicial 
nao considerada documento penalmente 
relevante, nos moldes do art. 299 do Co¬ 
digo Penal. (...) A simples indicagao falsa 
de enderego em petigao inicial de agao nao 
configura o crime de falsidade ideologica, 
pela ausencia de qualquer potencialidade 
lesiva, um de seus elementos subjetivos” 
(HC416.172-3/3, Santa Fedo Sul, 3. a C., rel. 
Walter de Almeida Guilherme, 08.04.2003, v. 
u., JUBI83/03). Idem: TJSP: “Ora, apetigao 
inicial de qualquer agao civel, antes de seu 
ingresso em juizo, e de cunho particular e 
pode ser alterada por seu autor de acordo 
com sua vontade. Outrossim, enquanto nao 
ajuizada, tal petigao nao e documento, ja 
que ainda nao e capaz de produzir qualquer 
efeito juridico” (HC 468.011-3/5, 5. a C„ 
rel. Gomes de Amorim, 13.01.2005, v. u., 
Bol. AASP 2.419). Em contrario: TRF-3. 3 
Regiao: “Aausencia de potencialidade lesiva 
do objeto implica na sua total impropriedade, 
o que excluiria a tipicidade, nos termos do 
art. 17 do CP Entretanto, nao e o caso dos 
autos. O documento seria absolutamente 
improprio caso fosse totalmente irrelevante 
para o direito, isto e, sem interesse juridico 
algum, o que nao e o caso da petigao inicial. 
A introdugao de algo que nao corresponde 
a realidade compoe a falsidade. E a mera 
possibilidade de se causar prejuizo a alguem 
ja e suficiente para que se caracterize, em 
tese, o delito, tendo em vista que se trata de 
crime formal, que dispensa a produgao do 
resultado naturalistico para sua consumagao” 
(HC 2004.03.00.031484-817324-SP, l. a T., 
rel. Vesna Kolmar, 14.12.2004, v. u.). 
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70-A. Declaragao de pobreza para 
obter os beneficios da justiga gratuita: 
nao pode ser considerada documento para 
os fins deste artigo, pois e possivel produzir 
prova a respeito do estado de miserabilidade 
de quem pleiteia o beneficio da assistencia 
judiciaria. O juiz pode, a vista das provas 
colhidas, indeferir o pedido, sendo, pois, 
irrelevante a declaragao apresentada. 

71. Declaragaocadastral paraqual- 
quer fim: nao e considerada documento, 
para fins penais. Ex.: preenchimento de 
ficha para hospedagem em hotel ou esta- 
belecimento similar. 

72. Laudo medico: pode configurara 
falsidade ideologica se o medico afirmar, em 
laudo, que o paciente tern uma doenga ine- 
xistente, mas nao se pode considerar como 
tal a sua conclusao - meramente opinativa 
- acerca do periodo necessario para repouso 
ou afastamento do trabalho. Quando se 
tratar de atestado, ver o art. 302. 

73. Declaragao particular prestada 
em cartorio de notas: se a finalidade do 
declarante era produzir prova, nao ha ca- 
bimento em se considerar concretizada a 
falsidade ideo logica, porque se trata de meio 
ilegitimo deprodugao de provas. Logo, nao 
ha qualquer relevancia juridica nessa decla¬ 
ragao por nao ter o potencial de “prejudicar 
direito, criar obrigagao ou alterara verdade 
sobre fato juridicamente relevante”. N esse 
sentido: STF: “A Turma concluiu julgamento 
de habeas corpus impetrado em favor de 
advogado acusado da suposta pratica do 
crime de falsidade ideologica (CP, art. 299), 
consistente no fato de ter redigido e juntado, 
em autos de processo penal, declaragao de 
conteudo falso, assinada, a seu pedido, por 
testemunha de acusagao, que presenciara 
delito de homicidio imputado a cliente 
do causidico. No caso concreto, a referida 
declaragao, em que langava duvidas sobre a 


autoria do homicidio, fora anexada quando a 
testemunha ja havia feito o reconhecimento 
visual do acusado de. homicidio e prestado 
depoimento em juizo, sendo que, reinqui- 
rida posteriormente no Tribunal do Juri, 
afirmara que teria assinado a declaragao 
porque o paciente lhe assegurara que o 
conteudo do documento nao modificaria 
o depoimento ja prestado - v. Informativo 
412. Por maioria, deferiu-se o writ ao fun- 
damento de inexistencia de dano relevante, 
entendendo que a declaragao ofertada nao 
pode ser considerada documento para os 
fins de reconhecimento do tipo penal pre- 
visto no art. 299 do CP. Asseverou-se que, 
neste processo, a situagao nao haveria de 
ser tida como absolutamente distinta da 
do precedente suscitado pelo simples fato 
de que o documento fora registrado em 
cartorio. No ponto, considerou-se que a 
declaragao seria inocua para o convenci- 
mento do magistrado acerca da autoria ou 
da materialidade delitiva, haja vista que a 
testemunha confirmara em juizo a versao 
inicial de seu depoimento, contraria ao 
que contido no documento” (HC 85064- 
SP, 2. a T., rel. orig. Joaquim Barbosa, rel. p/ 
acordao Gilmar Mendes, 13.12.2005, m. v., 
Informativo 413). 1 clem: STJ: HC 62.513-PR, 
5. a T., rel. Assis Toledo, 14.05.1996, v. u., 
DO 17.06.1996, p 21.501. 

74. Elemento normativo do tipo: 

dele devia constar e expressao indicativa de 
umjuizo valorativo juridico, pertinente ao 
conteudo esperado do documento. Ex.: em 
uma carteira de habilitagao, espera-se que 
conste, quando for o caso, que o motorista 
precisa usar oculos para dirigir. Se houver 
omissao desse dado relevante, trata-se de 
declaragao que dele devia constar. 

75. Elementosnormativosdotipo: 

falsa ou diversa da que devia ser escrita sao 
elementos de valoragao juridica, pois cada 
documento possui informes esperados. A 
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nUroducao de algo nao correspondente a 
realidade compoe a falsidade (ex.: incluir 
na carteira de habilitacao que o motorista 
pode dirigir qualquer tipo de velculo, quan- 
do sua permissao limita-se aos automoveis 
de passeio) e a insercao de declaraqao nao 
compativel com a que se esperava fosse co- 
locada compoem a outra situaqao (ex.: se a 
idade do portador da carteira de identidade 
ealterada). 

76. Elemento subjetivo do tipo: e 

o dolo, mas se exige o elemento subjetivo 
especifico, consistente na vontade de “pre- 
judicar direito, criar obrigacao ou alterar a 
verdade sobre fa to juridicamente relevante”. 
Dessa forma, a falsificaqao que nao conduza 
a qualquer desses tres resultados deve ser 
considerada penalmente indiferente. Nao 
se pune a forma culposa. 

77. Objetos material e juridico: o 

objeto material e o documento publico ou 
particular. O objeto juridico e a fe publica. 

78. Classifica^ao: trata-se de crime 
comum (aquele que pode ser cometido por 
qualquer pessoa); formal (delito que nao 
exige, para Sua consumaqao, a ocorrencia 
de resultado naturalistico, consistente na 
efetiva ocorrencia de um dano para alguem); 
de forma livre (pode ser cometido por qual¬ 
quer meio eleito pelo agente); comissivo (o 
verbo implica em aqao), na forma “inserir” 
ou “fazer inserir”, e omissivo (o verbo in- 
dica abstenqao), na modalidade “omitir”. 
Excepcionalmente, pode ser cometido na 
modalidade omissivo improprio ou comis¬ 
sivo por omissao (quando o agente tern o 
dever juridico de evitar o resultado, nos 
termos do art. 13, § 2.°, CP); instantaneo 
(cuja consumacao nao se prolonga no tem¬ 
po, dando-se em momento determinado); 
unissubjetivo (aquele que pode ser cometido 
por umunico sujeito); unissubsistente (pra- 
ticado num unico ato) ou plurissubsistente 


(delito cuja aqao e composta por varios 
atos, pertnitindo-se o seu fracionamento), 
conforme o caso concreto; admite tentativa, 
na forma plurissubsistente, que nao e o caso 
da conduta “omitir”. 

79. Diferenqas entre falsidade ma¬ 
terial e ideological sao, basicamente, as 
seguintes: a) a falsidade material altera 
a forma do documento, construindo um 
novo ou alterando o que era verdadeiro. A 
falsidade ideologica , por sua vez, provoca 
uma alteraqao de conteudo, que pode ser 
total ou parcial. O documento, na falsidade 
material, e perceptivelmente falso, isto e, 
nota-se que nao foi emitido pela autoridade 
competente ou pelo verdadeiro subscritor. 
Ex.: o falsificador obtem, numa grafica, 
impressos semelhantes aos das carteiras 
de habilitaqao, preenchendo-os com os 
dados do interessado e fazendo nascer uma 
carteira nao emitida pelo orgao competen¬ 
te. Na falsidade ideologica, o documento 
nao possui uma falsidade sensivelmente 
perceptivel, pois e, na forma, autentico. 
Assim, o sujeito, fornecendo dados falsos, 
consegue fazer com que o orgao de transi- 
to emita uma carteira de habilitacao cujo 
conteddo nao corresponde a realidade. 
Imagine-se a pessoa que s6 tern permissao 
para dirigir determinado tipo de veiculo e 
consegue, atraves de algum tipo de fraude, 
que tal categoria seja alterada na sua carteira, 
ampliando-a para outros veiculos, o que a 
torna ideologicamente falsa; b) quando a 
falsidade for material , ha dois tipos dife- 
rentes: um para os documentos publicos; 
outro para os documentos particulares; 
quando a falsidade for ideologica, tanto os 
publicos, quanto os particulares, ingressam 
no mesmo tipo. 

80. Exame pericial: diversamente 
da falsidade material, na ideologica nao e 
cabivel. 
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81. Falsificacao de Carteira deTraba- 
iho e Previdencia Social: aplicagao de legis¬ 
late especifica, com as penas previstas no 
art. 299. Ver art. 49 do Decreto-lei 5.452/43 
(CLT): “Para os efeitosdaemissao,substi- 
tuigao ou anotagao de Carteiras de Trabalho 
e Previdencia Social, considerar-se-a crime 
de falsidade, com as penalidades previstas no 
art. 299 do Codigo Penal: I - fazer, no todo 
ou em parte, qualquer documento falso ou 
alterar o verdadeiro; II - afirmar falsamente 
a sua propria identidade, filiagao, lugar de 
nascimento, residencia, profissao ou estado 
civil e beneficiarios, ou atestar os de outra 
pessoa; III - servir-se de documentos, por 
qualquer forma falsificados; IV-falsificar, 
fabricando ou alterando, ou vender, usar 
ou possuir Carteira de Trabalho e Previ¬ 
dencia Social assim alterada; V - anotar 
dolosamente em Carteira de Trabalho e 
Previdencia Social ou registro de empregado, 
ou confessar ou declarar em juizo, ou fora 
dele, data de admissao em emprego diversa 
da verdadeira”. 

82. Concurso com outros delitos: 

ver notas 36,37 e 38 ao art. 297. 

83. Falsificacaoemfolhadepapelem 
branco: ha tres posigoes possiveis a adotar: 
“a )e crime de falsidade ideological seafolha 
foi abusivamente preenchida pelo agente, 
que tinha sua posse legitima; b) se opapel 
estava sob a guarda do agente , oufoi obtido 
pormeio criminoso: sendo preenchida de for¬ 
ma abusiva, ha crime de falsidade material 
(arts. 297 ou 298); c) quando , na hipotese 
anterior, houver revogagao do mandato ou 
tiver cessado a obrigagao ou faculdade de 

preencher o papel : o agente tambem res- 
ponde por falsidade material” (Luiz Regis 
Prado e Cezar Roberto Bittencourt, Codigo 
Penal anotado e legislagao complementar, 
p. 900). Parece-nos que, havendo a entrega 
de folha de papel em branco, assinada por 


alguem, para o fim de preenchimento em 
outra oportunidade com termos especifi- 
cos, ocorrendo a deturpaqao do conteudo, 
e a concretizagao de falsidade ideologica. 
Logo, nao se trata de falsidade material, que 
pressupoe a desfiguragao do documento, 
transformando-o em algo diverso. A folha 
em branco e construtdapelo agente do crime 
e quern a forneceu ja sabia que o conteudo 
seria formado posteriormente. 

84. Causadeaumentodepena: sen¬ 
do o agente funcionario publico (art. 327, 
CP), preve-se maior rigor na valoragao da 
sua conduta, aumentando em um sexto a 
sua pena. Deve ficar evidenciado que ele 
se valeu do cargo para chegar ao resultado 
tipico. Por vezes, pode-se pensar que, se 
o documento e publico, significa ter sido 
elaborado por funcionario publico, razao 
pela qual seria indevido este aumento, 
porque cuida de autor funcionario pu¬ 
blico, prevalecendo-se do seu cargo. E 
apenas aparente a hipotese de bis in idem. 
O delito do art. 299 e comum, qualquer 
pessoa pode comete-lo, funcionario ou 
nao. Assim, caso um funcionario pro- 
porcione a inserpao de dados falsos em 
documento particular, sua pena t de 1 a 
3 anos, e multa, com o aumento de um 
sexto. Mas o funcionario pode fazer o 
mesmo em relagao a elaboragao de um 
documento por outro funcionario publico, 
motivo pelo qual sua pena igualmente 
eleva-se de 1 a 5 anos, e multa, para um 
patamar acrescido de um sexto. Ainda 
que o proprio funcionario, elaborando o 
documento publico, insira dados incor- 
retos, a pena e aumentada, uma vez que 
o que se protege, com pena mais grave (1 
a 5 anos, e multa), e o objeto, isto e, ser 
publico o documento; a causa de aumento 
gira em torno da qualidade do autor do 
delito, que e funcionario publico. Outra 
vez, nao ha bis in idem. 
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85. Segunda causa de aumento de 
pena: se a falsificagao se voltar a documen- 
to publico, consistente em assentamento 
de registro civil, diante da seguranca que 
tal tipo de escrito precisa proporcionar, a 
pena tambem deve ser aumentada em um 
sexto. 

86. Assentamento de registro civil: 

e a escrituragao correspondente ao registro 
civil das pessoas naturais e ao registro civil 
das pessoas juridicas (art. 1°, § l.°, I e II, 
da Lei 6.015/73). 

Falso reconhecimento de firma ou letra 

Art. 300. Reconhecer, 87 ’ 89 como verda- 
deira, noexerciciodefungao publica, 90 firma 
ou letra 91 que o nao seja: 92-93 

Pena - reclusao, de 1 (um) a 5 (cinco) 
anos, e multa, se o documento e publico; 
e de 1 (um) a 3 (tres) anos, e multa, se o 
documento e particular. 

87. Analise do nucleo do tipo: re- 

conhecer significa admitir como certo ou 
constatar. Tern por objeto firma ou letra 
de alguem. Exige-se a conjugagao com o 
elemento norma tivo como verdadeira (real, 
autentica), isto e, indica a conduta de quern 
admite que determinada firma foiproduzida 
por certa pessoa, quando, na realidade, nao 
o foi. 

88. Sujeitos ativo e passivo: o sujeito 
ativo somente pode ser o funcionario que 
possui fe publica para reconhecer a firma 
ou a letra. O sujeito passivo e o Estado, em 
primeiro piano; secundariamente, inclui-se 
a pessoa prejudicada. 

89. Elemento subjetivo do tipo: e 

o dolo. Nao se exige elemento subjetivo 
especifico, nem se pune a forma culposa. 

90. Exercfcio da fungao publica: 

exige-se que o reconhecimento ocorra no 


exerclcio da fungao, nao sendo admitida a 
autenticagao feita por funcionario publico 
sem atribuigao para tanto ou afastado das 
suas atividades funcionais. 

91. Firmaouletra -.firma e a assinatura 
manuscrita de alguem; letra e o sinal grafico, 
representative de vocabulos da linguagem 
escrita. 

92. Objetos material e jurfdico: o 
objeto material e a firma ou letra. O objeto 
jurfdico e a fe publica. 

93. Classificagao: trata-se de crime 
proprio (aquele que demanda sujeito ativo 
especial ou qualificado); formal (crime que 
nao exige, para sua consumagao, resulta- 
do naturalistico, consistente no efetivo 
prejufzo para a fe publica com a utilizagao 
de documento contendo firma ou letra 
irregularmente reconhecida); de forma 
vinculada (pode ser cometido apenas pelo 
meio previsto no tipo, que eprocedimento 
especifico). Contra, prevendo qualquer 
meio eleito pelo agente: Luiz Regis Prado 
e Cezar Roberto Bittencourt (Codigo Penal 
anotado, p. 903). E comissivo (o verbo im- 
plica em agao) e, excepcionalmente, omis- 
sivo improprio ou comissivo por omissao 
(quando o agente tern o dever jurfdico de 
evitar o resultado, nos termos do art. 13, 
§ 2.°, CP); instantaneo (cuja consumagao 
nao se prolonga no tempo, dando-se em 
momento determinado); unissubjetivo 
(aquele que pode ser cometido por um 
unico sujeito); unissubsistente (praticado 
num unico ato). Em nosso entendimento, 
o agente reconhece a assinatura em ato 
unico, nao sendo cabfvel fraciona-lo para 
representar o iter criminis; nao admite 
tentativa. Em sentido contrario, admitindo 
tentativa: Luiz Regis Prado e Cezar Rober¬ 
to Bittencourt ( Codigo Penal anotado , p. 
903). 
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Certidao ou afestado ideoiogicamente 
fa iso 

Art, 301. Atestar 944 ' 6 ou certificar falsa- 
rftsnte, 97 em razao de t'unqao publica, 98 fato 
ou circunstancia 99 que habilite alguem a 
obter cargo publico,' 00 isenqao de onus 101 ou 
de serviqo de carater publico, 102 ou qualquer 
outra vantagem: 103 ' 105 

Pena - detencao, de 2 (clois) meses a 1 
(um) ano. 

FaSsidade material de atestado ou 
certidao 

§ 1,° Falsificar, 106 " 108 no todo ou em par¬ 
te, 109 atestado ou certidao, 110 ou alterar o teor 
de certidao ou atestado 111 verdadeiro, para 
prova defatoou circunstancia 112 que habilite 
alguem 113 a obter cargo publico, 114 isenqao 
de onus ou de serviqo de carater publico, ou 
qualquer outra vantagem: 115 " 116 

Pena - detenqao, de 3 (tres) meses a 2 
(dois) anos. 117 

§ 2.° Se o crime e praticaclo com o fim 
de lucro, aplica-se, alem da pena privativa 
de liberdade, a de multa. 118 

94. Analise do nucleo do tipo: atestar 
(afirmar ou demonstrar algo por escrito); 
certificar (afirmar a certeza de algo). Certifi¬ 
car e mais forte que atestar, pois representa a 
afirmacao de algo que encontra respaldo em 
documento arquivado em alguma repartiqao 
do Estado e e, efetivamente, verdadeiro, 
estando na esfera de atribuiqao do funcio- 
nario publico, enquantoo atestar representa 
uma afirmacao passivel de questionamento. 
Assim, atesta-se a idoneidade de alguem e 
certifica-se que a pessoa foi demitida do 
serviqo publico. Atestar provem do latim 
testis, ou seja, testemunhar, por isso e do¬ 
cumento que content o testemunho do 
signatario a respeito de um fato (Sylvio do 
Amaral, Falsidade documental, p.126-127). 
Sustentando a mesma diferenqa: Hungria, 
Comentarios ao Codigo Penal, v. 9, p. 292- 


293. O objeto das condutas e o fato ou 
circunstancia que habilite alguem a obter 
cargo, isenqao, serviqo ou outra vantagem. 
Trata-se da falsidade ideologica de atestado 
ou certidao. 

95. Sujeitosativo e passivo: osujeito 
ativo so pode ser o funcionario publico, 
com atribuiqao para expedir o atestado ou 
a certidao. O sujeito passivo e o Estado. 

96. Elemento subjetivo do tipo: eo 
dolo. Exige-se elemento subjetivo especifi- 
co, consistente na finalidade de proporcio- 
nar a alguem a obtenqao de “cargo publico, 
isenqao de onus ou de serviqo de carater 
publico, ou qualquer outra vantagem”. 
Nao se pune a forma culposa. 

97. Elemento normativo do tipo: 

falsamente e elemento de valoraqao juridica, 
pois corresponde ao que nao e real, segundo 
as regras estabelecidas pelo ordenamento 
juridico. 

98. Em razao defunqao publica: nao 
se exige, como no tipo anterior, que o fun¬ 
cionario esteja exercendo a sua funqao, mas 
apenas que execute as condutas tipicas em 
razao dela, isto e, valendo-se das facilidades 
proporcionadas pela atividade funcional. 

99. Fatooucircunstancia:/afoeum 

acontecimento ou uma ocorrencia; circuns¬ 
tancia e a situaqao, condiqao ou estado que 
envolve alguem ou algo. Conforme demons- 
tra o tipo penal, torna-se indispensavel que 
o fato ou a circunstancia seja apto para levar 
alguem a obter cargo publico, isenqao de 
onus, serviqo de carater publico ou outra 
vantagem. 

100. Cargo publico: e o posto criado 
por lei na estrutura hierarquica da adminis- 
traqao publica, com denominaqao e padrao 
de vencimentos proprios (Maria Sylvia 
Zanella Di Pietro, Direito administrative, 
p. 420). 
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101. Isengao de onus publico: dispen- 
sa do cumprimento de alguma obrigagao 
de interesse publico. 

102. Servigo de carater publico: e o 
exercicio de uma fungao obrigatoria que 
tenha interesse publico. 

103. Quaiqueroutravantagem:por 
interpretagao analogica, o tipo penal fornece 
exemplos - cargo publico, isengao de onus, 
isengao de servico de carater publico - para 
depois generalizar, atraves do processo de 
semelhanga. Portanto, quando, em virtude 
do atestado ou da certidao falsa, a pessoa 
obtiver qualquer vantagem relativa ao setor 
publico, configura-se o crime. 

104. Objetos material e juridico: o 

objeto material e o atestado ou a certidao. 
O objeto juridico e a fe publica. 

105. Classificagao: trata-se de crime 
proprio (aquele que demanda sujeito ativo 
especial ou qualificado); formal (crime que 
nao exige, para sua consumacao, resultado 
naturalistico, consistente na efetiva obten- 
qao, pelo beneficiario do atestado ou da 
certidao, da vantagem indevida); de forma 
livre (pode ser cometido por qualquer meio 
eleito pelo agente); comissivo (os verbos 
implicam em agoes) e, excepcionalmente, 
omissivo improprio ou comissivo por omis- 
sao (quando o agente tern o dever juridico 
de evitar o resultado, nos termos do art. 13, 
§ 2.°, CP); instantaneo (cuja consumagao 
nao se prolonga no tempo, dando-se em 
momento determinado); unissubjetivo 
(aquele que pode ser cometido por um 
unico sujeito); unissubsis ten te (praticado 
num unico a to) ou plurissubsistente (delito 
cuja agao e composta por varios atos, per- 
mitindo-se o seu fracionamento), conforme 
o caso concreto; admite tentativa na forma 
plurissubsistente. 


106. Anaiise do nucleo do tipo \falsi- 
ficar, como ja visto, quer dizer reproduzir, 
imitando, ou contrafazer; alterar significa 
modificar ou adulterar. O objeto, nesse 
caso, e atestado ou certidao. O tipo penal 
preocupa-se com a forma do documento, 
por isso cuida da falsidade material. Por 
outro lado, exige-se a potencialidade lesiva 
do documento falsificado ou alterado, pois 
a contrafagao ou modificagao grosseira, nao 
apta a ludibriar a atengao de terceiros, e 
inocua para esse fim. Eventualmente, pode 
se tratar de estelionato, quando, a despeito 
de grosseiramente falso, tiver trazido van¬ 
tagem indevida ao agente, em prejuizo de 
outra pessoa. 

107. Sujeitosativo e passive: o sujeito 
ativo pode ser qualquer pessoa. O sujeito 
passivo e o Estado. 

108. Elementosubjetivodotipo:eo 

dolo. Exige-se elemento subjetivo especifico 
consistente na finalidade de habilitar alguem 
a obtengao de cargo publico, isengao de onus 
ou de servigo publico ou outra vantagem. 
Nao ha a forma culposa. 

109. Total ou parcialmente: afalsifica- 
gao pode produzir um atestado ou certidao 
inteiramente novo (construido pelo agente) 
ou apenas alterar um verdadeiro, introdu- 
zindo-lhe pedagos nao autenticos. 

110. Falsificagao de certidao ou ates¬ 
tado escolar: ver nota 39 ao art. 297. 

111. Certidao e atestado: sao resul- 
tados das condutas de certificar e atestar. 
Ver nota 93 ao caput. 

112. Fato ou circunstancia: ver nota 
99 ao caput. 

113. Habilitagao de terceira pessoa 
e nao do proprio agente: houve falha 
legislativa nesta hipotese, pois o tipo penal 
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nao contempla a possibilidade de o agente 
falsificar o atestado ou certidao - ou alterar 
o seu teor - para prova de fato ou circuns- 
tancia que o habilite a obter cargo publico. A 
jurisprudence, no entanto, vem corrigindo 
essa falha, interpretando o termo “alguem” 
como abrangente do proprio autor da fal¬ 
sificagao ou da alteragao. E a utilizagao da 
interpretagao extensiva. 

114. Cargo,isen^ao,serviceoutra 
vantagem: ver notas 100 a 103 ao caput. 

115. Objetos material e juridico: o 

objeto material e o atestado ou certidao. O 
objeto juridico e a fe publica. 

116. Classificagao: trata-se de crime 
comum (aquele que pode ser cometido 
por qualquer pessoa); formal (crime que 
nao exige, para sua consumacao, resultado 
naturalistico, consistente em causar efetivo 
ganho para o beneficiario do atestado ou 
certidao falso); de forma livre (pode ser 
cometido por qualquer meio eleito pelo 
agente); comissivo (os verbos implicam 
em acoes) e, excepcionalmente, omissivo 
improprio ou comissivo por omissao (quan- 
do o agente tern o dever juridico de evitar 
o resultado, nos termos do art. 13, § 2.°, 
CP); instantaneo (cuja consumagao nao se 
prolonga no tempo, dando-se em momento 
determinado); unissubjetivo (aquele que 
pode ser cometido por um unico sujeito); 
plurissubsistente (delito cuja agao e com- 
posta por varios atos, permitindo-se o seu 
fracionamento), conforme o caso concreto; 
admite tentativa. 

117. Crftica a brandura da pena: a 
pena frxada para o delito de falsificagao 
de atestado ou certidao e muito menor do 
que a estabelecida para os outros tipos de 
falsificagao (ver arts. 297 e 298), o que nao 
se justifica. Note-se a ponderagao de Sylvio 
do Amaral: “Andou mal o legislador, por 


certo, quando assim, a priori, seguindo as 
trilhas da lei italiana, estabeleceu diferenga 
tao substantial entre umas e outras hipoteses 
de falsidade, tao-so porque versam sobre 
documentos formalmente diferentes. Nao 
se ve por que deva ser considerada menos 
perigosa, em tese, a falsificagao de uma 
certidao que a falsificagao do documento 
original, do qual foi extraida. O argumento 
da maior dificuldade de restauragao da ver- 
dade, na falsificagao do documento original, 
ou da maggiorfacilita di scoprire ilfalso, 
na violagao do documento derivado, sobre 
apreciar a nocividade da agao delituosa sob 
angulo demais restrito, nao teria aplicagao 
aos atestados em geral e as certidoes expedi- 
das pelos funcionarios que tern fe publica, 
documentos que sao, tambem, originais, e 
nao se reportam a outros, necessariamente” 
(Falsidade documental, p. 129). 

118. Figuraqualificada: aintengaode 
obter lucro (qualquervantagem economica) 
do agente que falsifica ou altera atestado 
ou certidao faz aumentar, abstratamente, a 
pena prevista, acrescendo a multa. Trata-se, 
pois, de autentica qualificadora. 

Falsidade de atestado medico 

Art. 302. Dar 119121 o medico, no exercfcio 
da sua profissao, 122 atestado 123 falso: 124 ' 125 

Pena - detengao, de 1 (um) mes a 1 (um) 
ano. 126 

Paragrafo unico. Se o crime e cometi¬ 
do com o fim de lucro, aplica-se tambem 
multa. 127 

119. Analise do nucleodotipo: cfar 
e ceder ou produzir. O objeto e o atestado 
falso, que deve versar, segundo doutrina 
majoritaria, sobre fato relevante (cons- 
tatagao de enfermidade, por exemplo), 
e nao sobre opiniao ou prognostico do 
profissional. 
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120. Sujeitosativoe passivo: osujeito 
ativo somentepode ser o medico. O sujeito 
passivo e o Estado; secundariamente, o 
terceiro prejudicado. 

121. Elemento subjetivo do tipo: e o 

dolo. N ao existe a forma culposa, nem se exige 
elemento subjetivo do tipo especffico. 

1 22. No exercfcio da profissao: nao 

basta que o medico forneca o atestado falso, 
sendo indispensavel faze-lo no exercfcio da 
sua profissao. Exemplificando: se o medico 
der urn atestado de idoneidade a alguem, 
ainda que falso, nao se configura o delito. 

123. Atestado: e o documento que 
content a afirmagao ou a declaragao acerca 
de algo. 

124. Objetos material e jurfdico: o 

objeto material e o atestado falso. O objeto 
jurfdico e a fe publica. 

125. Classificagao: trata-se de crime 
proprio (aquele que demanda sujeito ativo 
qualificado ou especial); formal (delito que 
nao exige resultado naturalxstico, consis- 
tente no efetivo prejufzo a fe publica); de 
forma livre (podendo ser cometido por 
qualquer meio eleito pelo agente); comissivo 
(“dar” implica em agao) e, excepcional- 
mente, comissivo por omissao (omissivo 
improprio, ou seja, e a aplicagao do art. 13, 
§ 2.°, do Codigo Penal); instantaneo (cujo 
resultado se da de maneira instantanea, nao 
se prolongando no tempo); unissubjetivo 
(que pode ser praticado por um so agente); 
plurissubsistente (em regra, varios atos 
integram a conduta); admite tentativa. 

126. Crftica a brandura da pena: 

aponta a doutrina, com razao, ter sido in- 
devida a previsao de pena mais branda ao 
medico, profissional que deveria sempre 
respeitar os deveres inerentes ao seu grau, 
que da atestado falso do que a prevista para 


o cidadao comum que mente para a compo- 
sigao de um documento (art. 299-falsidade 
ideologica). 

127. Figura qualificada: havendo in- 
tuito de obter qualquer vantagem ou ganho 
de natureza economica, a pena abstrata 
recebe o acrescimo da multa, qualificando 
o crime. 

Reprodugao ou adulteragao de selo ou 

pega filatelica 128 

Art. 303. Reproduzir 129 ' 131 ou alterar selo 
ou pega filatelica 132 que tenha valor para 
colegao, salvo 133 quando a reprodugao ou a 
alteraqao esta visivelmente anotada na face 
ou no verso do selo ou pega: 134-135 

Pena - detengao, de 1 (um) a 3 (tres) 
anos, e multa. 

Paragrafo unico. Na mesrna pena incorre 
quern, para fins de comercio, faz uso do selo 
ou pega filatelica. 136 

128. Substituigao: o tipo penal foi 
substitufdo pelo art. 39 da Lei 6.538/78: 
“Reproduzir ou alterar selo ou pega fila¬ 
telica de valor para colegao, salvo quando 
a reprodugao ou alteragao estiver visivel- 
mente anotada na face ou no verso do selo 
oupega: Pena-detengao, ate 2 (dois) anos, 
e pagamento de 3 (tres) a 10 (dez) dias- 
multa. Paragrafo unico. Incorre nas mes- 
mas penas quern, para fins de comercio, 
faz uso de selo ou pega filatelica de valor 
para colegao, ilegalmente reproduzidos ou 
alterados”. Os comentarios sao aplicaveis 
ao tipo substitutivo. 

129. Analise do nucleo do tipo: re¬ 
produzir (tornar a produzir ou repetir); 
alterar (modificar ou transformar). O ob¬ 
jeto e selo ou pega filatelica. Nesse caso, 
porque o reconhecimento de um selo ou 
pega filatelica, quanto a autenticidade, e 
mais complexo, necessitando de expertos 
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ou colecionadores, e maior a dificuldade 
da adulteragao desse tipo de objeto. E 
sao maiores as exigencias no tocante a 
perfeigao da imitagao. Pequenos erros ou 
defeitos na reprodugao podem levar ao cri¬ 
me impossi'vel, por serem detectaveis com 
facilidade pelos especialistas, algo que, ao 
homem comum, pode passar despercebido 
(Sylvio do Amaral, Falsidade documental, 
p. 74). 

130. Sujeitos ativo e passivo: o sujeito 
ativo pode ser qualquer pessoa. O sujeito 
passivo e o Estado. 

131. Elemento subjetivo do tipo: e o 
dolo. Nao existe a forma culposa, nem se exige 
elemento subjetivo do tipo especifico. 

132. Selo ou pega filatelica: selo e 
a estampilha adesiva, fixa ou estampada, 
destinada a comprovar o pagamento de 
quantia referente ao transporte de corres¬ 
pondences e objetos enviados pelo correio. 
Pega e o pedago de um todo ou a parte de 
uma colegao. Ao mencionar a filatelia, esta 
o tipo penal fazendo referenda ao habito de 
colecionar e estudar selos. Portanto, nesse 
caso, o objeto do delito e o selo ou qualquer 
pega (como um cartao ou um bloco come- 
morativo) destinada a colecionadores. A 
importance da protegao penal e o crescente 
aumento do valor do selo ou da pega com 
o passar do tempo, tornando-se autentica 
preciosidade. Alias, a figura tipica content o 
adendo indispensavela esse entendimento: 
“que tenha valor para colegao”. 

133. Elemento normativo do tipo: 

a excegao inserida no tipo diz respeito a 
licitude da conduta, no caso da reprodugao 
ou alteragao ser feita abertamente, estam- 
pando-se o alerta na face ou no verso do 
selo ou da pega, de modo a nao induzir em 
erro o colecionador. Desse modo, havendo 
a anotagao, torna-se atipico o fato. 


134. Objetos material e jundico: o 

objeto material e o selo ou a pega filatelica. 
O objeto jurldico e a fe publica. 

135. Classificagao: trata-se de crime 
comum (aquele que nao demanda sujeito 
ativo qualificado ou especial); formal (de¬ 
lito que nao exige resultado naturalfstico, 
consistente no efetivo prejuizo a fe publica); 
de forma livre (podendo ser cometido por 
qualquer meio eleito pelo agente); comissivo 
(os verbos implicam em agoes) e, excepcio- 
nalmente, comissivo por omissao (omissivo 
improprio, ou seja, e a aplicagao do art. 13, 
§ 2.°, do Codigo Penal); instantaneo (cujo 
resultado se da de maneira instantanea, nao 
se prolongando no tempo); unissubjetivo 
(que pode ser praticado por um so agente); 
plurissubsistente (em regra, varios atos 
integram a conduta); admite tentativa. 

136. Analisedonucleodotipccosu- 

jeito que, objetivando o comercio, utiliza o 
selo ou a pega filatelica de valor para colegao, 
reproduzidos ou alterados sem a ressalva 
do caput, incide nas mesmas penas. 

Uso de documento falso 

Art. 304. Fazer uso 137-139 de qualquer dos 
papeis falsificados ou alterados, 140 ' 141 a que 
se referem os arts. 297 a 302: 142 ' 147 

Pena - a cominada a falsificagao ou a 
alteragao. 

137. Analisedonucleodotipo:yazer 

uso significa empregar, utilizar ou aplicar. 
Os objetos sao os papeis falsificados ou 
alterados constantes nos arts. 297 a 302. 
Exige-se que a utilizagao seja feita como 
se o documento fosse autentico, alem do 
que a situagao envolvida ha de ser juridica- 
mente relevante. Trata-se de tipo remetido, 
aquele que indica outros tipos para ser 
integralmente compreendido. Neste caso, 
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a amplitude do conceito de “papel falsifi- 
cado ou alterado” depende da verificagao 
do conteudo dos arts. 297 a 302. 

138. Sujeitosativoepassivo:osujeito 
ativo pode ser qualquer pessoa. O sujeito 
passivo e o Estado; secundariamente, a 
pessoa prejudicada. 

139. Elemento subjetivo do tipo: e o 

dolo. Nao existe a forma culposa, nem se exige 
elemento subjetivo do tipo especifico. 

140. Papeisconstantes nos arts. 297a 
302: sao os seguintes: documento publico, 
documento particular, papel onde cons- 
tar firma ou letra falsamente reconhecida, 
atestado ou certidao publica ou, ainda, o 
atestado medico. 

141. Duvidaquantoafalsidade:pode 

elidir o crime, pois, em tese, afasta o dolo, 
que deve ser abrangente, isto e, envolver 
todos os elementos objetivos do tipo. Entre- 
tanto, sendo o delito passivel de punicao por 
dolo direto ou eventual, caso o agente faca 
uso de documento por mera itnprudencia, 
a conduta e atlpiea. Mas se o agente assume 
o risco de estar se valendo de documento 
falso, o crime esta configurado. 

142. Objetos material e juridico: o 

objeto material e o papel falsificado ou 
alterado. O objeto juridico e a fe publica. 

143. Classificagao: trata-se de crime 
comum (aquele que nao demanda sujei¬ 
to ativo qualificado ou especial); formal 
(delito que nao exige resultado naturalis- 
tico, consistente no efetivo prejulzo para 
a fe publica); de forma livre (podendo ser 
cometido por qualquer meio eleito pelo 
agente); comissivo (“fazer uso” implica em 
acao) e, excepcionalmente, comissivo por 
omissao (omissivo improprio, ou seja, e a 
aplicacao do art. 13, § 2.°, do Codigo Penal); 
instantaneo (cujo resultado se da de maneira 


instantanea, nao se prolongando no tempo); 
unissubjetivo (que pode ser praticado por 
um so agente); unissubsistente (praticado 
num unico ato) ou plurissubsistente (em 
regra, varios atos integram a conduta); ad- 
mite tentativa na forma plurissubsistente, 
embora seja rara a sua ocorrencia. Alias, 
sobre a possibilidade de fracionamento 
do iter criminis , ver o item “desistencia 
voluntaria” abaixo, nota 146. Contra, nao 
admitindo a tentativa: Sylvio do Amaral, 
Falsidade documental , p. 173. E tambem: 
TRF-4. a Regiao: Ap. 96.04.66034-PR, 2. a 
T., rel. Tania Escobar, 11.12.1997, v. u. 

144. Apresenta^ao espontanea ou 
exigencia da autoridade: cremos ser to- 
talmente irrelevante se o agente utiliza o 
documento falso em ato unilateral ou se o 
faz porque qualquer autoridade assim exige. 
Ha perfeita possibilidade de configuracao 
do tipo penal quando a exibigao de uma 
carteira de habilitagao falsa, por exemplo, 
e feita a um policial rodoviario que exige a 
sua apresentagao, por estar no exercicio da 
sua fungao fiscalizadora. Assim e a posigao 
majoritaria: STJ: “Reiterada e a jurispru- 
dfencia desta Corte e do STF no sentido de 
que ha crime de uso de documento falso 
ainda quando o agente o exibe para a sua 
identificagao em virtude de exigencia por 
parte de autoridade policial” (REsp 193.210- 
DF, rel. Jose Arnaldo da Fonseca, 5. a T., 
20.04.1999, v. u.,.D/24.05.1999, Segao 1, 
p. 190). E tambem: TJSP: “Pratica o crime 
de uso de documento falso, previsto no art. 
304 do CP, o agente que, ao ser abordado 
por policiais rodoviarios, e surpreendido na 
posse de Carteira Nacional de Habilitagao 
falsa, circunstancia essa de conhecimento 
do acusado, em razao de suas proprias decla- 
ragoes, ao afirmar que obteve o documento 
mediante pagamento e sem se submeter a 
qualquer tipo de exame de diregao” (Ap. 
917.783.3/4,11. a C., rel. Antonio Manssur, 
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07.06.2006, v. u.); “Pouco importa que a 
exibigao do documento tenha sido oriunda 
de solicitagao de policial. Tal nao descaracte- 
riza o delito do art. 304 do Codigo Penal, ja 
que o apelante poderia ter dito nao o possuir 
ou mesmo exibir documento autentico; 
nesse sen tido copiosa jurisprudence” (Ap. 
246.212-3/3-SP, 2, a C.,rel. Geraldo Xavier, 
10.03.1999, v. u.). Ainda: TRF-3. a Regiao: 
Proc. 1999.03.99.000063-6,5. a T., id. Ra- 
mza Tartuce, 26.03.2002, v. u. Em sentido 
contrario, sustentando que o documento 
deve sair da esfera do agente por iniciativa 
dele mesmo: Delmanto, Codigo Penal co- 
mentado,p. 541. Ressalte-se,noentanto,que 
o encontro casual do documento falso em 
poder de alguem (como ocorre por ocasiao 
de uma revista policial) nao e suficiente 
para configurer o tipo penal, pois o nucleo 
eclaro: “fazeruso”. 

145. Exigenciadeapresentagaopor 
autoridade incompetente: nao configure 
o delito de uso de documento falso. Assim: 
“Uso de documento falso - Apreensao do 
documento feita por guardas municipais em 
operagao bloqueio - Nao e atribuigao desses 
agentes - Arts. 144, § 8.°, da Constituicao 
Federal, e 147 da Constituigao Estadual. 
Nao ha crime de uso de documento fal¬ 
so” (TJSP, Ap. 230.377-3, Indaiatuba, l. a 
C. Extraordinaria, rel. Ferraz Felisardo, 
10.03.1999, v.u.). 

146. Desistenciavoluntaria:possibi- 
lidade, embora de dificil configuragao. Se e 
admissfvel, ainda que raro, o fracionamento 
do iter criminis, para efeito de desistencia 
voluntaria, e natural que possa haver, tam- 
bem, para a tentativa. Nesse sentido: TJSP: 
“Conquanto instantaneo o crime de uso de 
documento falso, possfvel suceder lapso 
de tempo entre a entrega ou exibigao do 
documento e o irn'cio da relagao jurfdica 
desse emprego, no curso do qual possa o 
usuario desistir da conduta tipificadora, 


obstando assim seja lesada a fe publica” 
(Ap. 274.166-3-SP, 3. a C., rel. Gongalves 
Nogueira, 03.12.1999, v. u.). 

147. Concurso com o crime de fal- 
sidade: como ja expusemos na nota 37 ao 
art. 297, se o agente falsificador usa o do¬ 
cumento, o delito do art. 304 deve absorver 
o falso, por ser considerado o crime-fim. 
Entretanto, ha posigao contraria, afirmando 
a possibilidade do concurso de crimes, em¬ 
bora minoritaria. Existem, ainda, aqueles 
que sustentam dever o falso absorver o uso 
de documento falso. 

Supressao de documento 

Art. 305. Destruir, 148 - 150 suprimir ou 
ocultar, em beneffcio proprio ou de outrem, 
ou em prejufzo alheio, documento publico 
ou particular 151 verdadeiro, 152 de que nao 
podia 153 dispor: 154 ' 157 

Pena - reclusao, de 2 (dois) a 6 (seis) 
anos, e multa, se o documento e publico, e 
reclusao, de 1 (um) a 5 (cinco) anos, e multa, 
se o documento e particular. 

148. Analise do nucleo do tipo: des¬ 
truir (fazer desaparecer ou extinguir o docu¬ 
mento por completo); suprimir (eliminar o 
documento como tal, ou seja, permanece o 
papel, mas desaparece o documento, como 
ocorre se for coberto de tinta ) \ ocultar (es- 
conder ou camuflar). O objeto das condutas 
e o documento publico ou particular, do 
qual nao tinha a disposigao. O delito esta 
indevidamente inserido no Capitulo III, 
referente a falsidade documental, pois nao 
cuida disso. Suprimir um documento nao 
significa fabrica-lo ou altera-lo de qualquer 
modo. 

149. Sujeitosativo e passivo: osujeito 
ativo pode ser qualquer pessoa. O sujeito 
passivo e o Estado. Eventualmente, pode 
haver um segundo sujeito passivo, que e a 
pessoa prejudicada pela conduta tipica. 
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150. Elemento subjetivo do tipo: eo 

dolo. Exige-se elemento subjetivo especi- 
fico, consistente na vontade do agente de 
beneficiar a si mesmo ou a outrem, bem 
como poder agir em prejuizo alheio. Nao 
se pune a forma culposa. 

151. Documento publico ou parti¬ 
cular: sobre o conceito, ver notas aos arts. 
297 e 298. 

152. Autenticidade do documento: 

e exigida pelo tipo penal. Protege-se a fe 
publica e, consequentemente, o docu¬ 
mento publico ou particular verdadeiro. 
Caso o agente destrua, suprima ou oculte 
documento /also, estara consumindo prova 
de um crime, podendo, em tese, haver a 
configuragao de outro tipo penal, como, 
por exemplo, os arts. 337 (subtragao ou 
inutilizagao de livro ou documento) e 356 
(sonegagao de papel ou objeto de valor 
probatorio). Nao se incluem nesse ambito 
as copias nao autenticadas extraidas de 
documentos, nem os traslados e certidoes 
de assentamentos. Ha entendimento par¬ 
ticular exigindo que o documento seja 
insubstituivel em seu valor probatorio, 
islo t, se for copia autenticada, ainda que 
seja considerado documento (art. 232, 
paragrafo unico, CPP), nao o e para ser- 
vir de objeto material deste delito, pois 
o original pode ocupar-lhe o lugar. Esta 
posigao, segundo nos parece, e correta, 
desde que o original realmente exista e 
esteja disponivel, pois, do contrario, a 
copia autenticada pode ser o unico meio 
de servir de prova de algo. 

153. Elemento normative) do tipo: 

incluiu-se no tipo penal elemento pertinente 
a ilicitude da conduta, que e “nao poder 
dispor” do objeto material. Assim, havendo 
autorizagao legal para que o possuidor do 
documento dele disponha - ou nao havendo 
proibigao para que nao o faga -, e natural 


que a conduta de quern destruir, suprimir 
ou ocultar referido documento e atipica. 

154. Objetos material e jundico: o 
objeto material e o documento publico ou 
particular. O objeto juridico e a fe publica. 

155. Classificagao: trata-se de crime 
comum (aquele que pode ser cometido 
por qualquer pessoa); formal (crime que 
nao exige, para sua consumagao, resultado 
naturalistico, consistente em haver efetivo 
prejuizo para a fe publica); de forma livre 
(pode ser cometido por qualquer meio 
eleito pelo agente); comissivo (os verbos 
implicam em agoes) e, excepcionalmente, 
omissivo improprio ou comissivo por omis- 
sao (quando o agente tem o dever juridico 
de evitar o resultado, nos termos do art. 13, 
§ 2.°, CP); instantaneo (cuja consumagao 
nao se prolonga no tempo, dando-se em 
momento determinado) nas formas “des¬ 
truir” e “suprimir”, mas permanente (delito 
cuja consumagao se arrasta no tempo) na 
forma “ocultar” (STJ, HC 28.837-PB, 5. a 
T., rel. Felix Fischer, 16.03.2004, v. u .,DJ 
10,05.2004, p. 312); unissubjetivo (aquele 
que pode ser cometido por um unico su- 
jeito); plurissubsistente (delito cuja agao 
e composta por varios atos, permitindo-se 
o seu fracionamento); admite tentativa. 

156. Diferenga entre supressao do 
documento, dano e furto: tudo esta a 
depender do intuito do agente. Se for para 
fazer o documento desaparecer para nao 
servir da prova de algum fato relevante 
juridicamente, trata-se de delito contra a fe 
publica (art. 305); caso seja somente para 
causar um prejuizo para a vitima, e delito 
contra o patrimonio na forma de “dano” 
(art. 163); se for subtraido para ocultagao, 
por ser valioso em si mesmo (como um 
documento historico), trata-se de delito 
contra o patrimonio na modalidade “furto” 
(art. 155). 
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157. Diferenga entre os crimes de 
supressao de documento e sonegagao 
de papei ou objeto de valor probatorio: 
o primeiro e praticado com a finalidade 
de evitar que o documento sirva de prova 
de algum fato, por isso e crime contra a fe 
publica; o segundo e cometido por advo- 
gado, ou procurador judicial, que elimina 
documento, com valor probatorio, embora 
nao seja intuito do agente elimina-lo como 
prova. Este ultimo e um dano contra o pa- 
trimonio do Estado. 

Capftulo IV 

DE OUTRAS FALSIDADES 

Falsificagao do sinal empregado no 
contraste de metal precioso ou na 
fiscalizagao alfandegaria, ou para 
outros fins 

Art. 306. Falsificar, 1 - 3 fabricando-o ou 
alterando-o, marca ou sinal 4 empregado pelo 
poder publico no contraste de metal precio¬ 
so 5 ou na fiscalizagao alfandegaria, 6 ou usar 
marca ou sinal dessa natureza, falsificado 
por outrem: 7-9 

Pena - reclusao, de 2 (dois) a 6 (seis) 
anos, e multa. 

Paragrafo unico. Se a marca ou sinal 
falsificado 10 e o que usa a autoridade publi¬ 
ca para o fim de fiscalizagao sanitaria, 11 ou 
para autenticar ou encerrar determinados 
objetos, 12 ou comprovar o cumprimento de 
formalidade legal: 13 

Pena - reclusao ou detengao, de 1 (um) 
a 3 (tres) anos, e multa. 

1. Analise do nucleo do tipo: falsi¬ 
ficar quer dizer reproduzir, imitando, ou 
contrafazer. Conjuga-se a conduta com as 
formas fiabricar (manufaturar, construir 
ou cunhar) e alterar (modificar ou trans- 
formar). Outra das condutas tipicas e usar 
(empregar ou utilizar). O objeto e marca 


ou sinal empregado no contraste de metal 
precioso ou na fiscalizagao alfandegaria. 
O tipo e misto alternativo, de modo que 
o agente pode falsificar e usar ou somente 
falsificar ou, ainda, somente usar, para in- 
correr na pratica de um so delito. 

2. Sujeitos ativo e passivo: o sujeito 
ativo pode ser qualquer pessoa. O sujeito 
passivo e o Estado. 

3. Elemento subjetivo do tipo: e o 

dolo. Nao se exige elemento subjetivo es- 
pectfico, nem se pune a forma culposa. 

4. Marca ou sinal: marca ou sinal 
- termos correlatos - e aquilo que serve 
de alerta, captado pelos sentidos, possibi- 
litando reconhecer ou conhecer alguma 
coisa. 

5. Contraste de metal precioso: e 

a marca feita no metal, consistindo o seu 
titulo (relagao entre o metal fino introdu- 
zido e o total da liga) em indicador de peso 
e quilate. 

6. Marca de fiscalizagao alfande¬ 
garia: e a representagao grafica utilizada 
pela fiscalizagao realizada na alfandega, a 
fim de demonstrar que uma mercadoria foi 
liberada ou para outra finalidade relativa ao 
controle de entrada e saida de mercadorias 
no Pais. 

7. Marca ou sinal falsificado por outra 
pessoa: equipara o tipo penal, para fins 
de punigao, a conduta de quem falsifica a 
marca ou sinal a conduta de usar o material 
falsificado por outra pessoa, pois o prejuizo 
a fe publica e o mesmo. 

8. Objetos material e jurfdico: o ob¬ 
jeto material e a marca ou sinal utilizado 
para contraste de metal precioso ou para 
fiscalizagao alfandegaria. O objeto jurfdico 
e a fe publica. 
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9. Classificagao: trata-se de crime 
comum (aquele que pode ser cometido 
por qualquer pessoa); formal (crime que 
nao exige, para sua consumacao, resultado 
naturalistico, consistente em haver efetivo 
prejuizo para alguem); de forma livre (pode 
ser cometido por qualquer meio eleito pelo 
agente); comissivo (os verbos implicam 
em agoes) e, excepcionalmente, omissi- 
vo improprio ou comissivo por omissao 
(quando o agente tern o dever juridico de 
evitar o resultado, nos termos do art. 13, 
§ 2.°, CP); instantaneo (cuja consumagao 
nao se prolonga no tempo, dando-se em 
momento determinado); unissubjetivo 
(aquele que pode ser cometido por um 
unico sujeito); unissubsistente (praticado 
numunico ato) ou plurissubsistente (deli to 
cuja agao e composta por varios atos, per- 
mitindo-se o seu fracionamento), confonne 
o caso concreto; admite tentativa na forma 
plurissubsistente. 

10. Figura privilegiada: trata-se de 
um privilegio, pois ha possibilidade de 
modificagao da qualidade da pena (de reclu- 
sao para detengao), bem como de redugao 
da metade dos prazos minimo e maximo 
previstos pelo caput. Assim, caso o agente 
falsifique ou use marca ou sinal referente a 
fiscalizagao sanitaria ou para autenticagao 
ou encerramento de determinados objetos, 
responde pelo tipo privilegiado. 

11. Fiscalizagao sanitaria: eavigilan- 
cia exercida pelo Estado para assegurar a 
saude e a higiene publicas. 

12. Autenticagao e encerramento 
de objetos: autenticar signihea. reconhecer 
como verdadeiro; encerrar, nesse contexto, 
quer dizer guardar em lugar que se fecha. 
Pode o Poder Publico valer-se de algum 
tipo de sinal ou lacre para cerrar um ob- 
jeto dentro de um local qualquer, a fim de 
ter certeza de que nao sera modificado ou 


subtraido. A pessoa que falsificar esse sinal 
ou utiliza-lo indevidamente responde pelo 
tipo privilegiado. 

13. Comprovagao do cumprimento 
deformalidade legal: comprovar signibca 
auxiliar a provar ou confirmar. Portanto, 
quando a autoridade publica (federal, es- 
tadual ou municipal) tem um determina¬ 
do sinal para confirmar que determinada 
formalidade legal (rotina ou praxe prevista 
em lei para validar algo) foi executada, 
havendo a falsificagao da referida marca ou 
o uso indevido do sinal alterado, responde 
pelo tipo privilegiado. 

Falsa identidade 

Art. 307. Atribuir-se 14 " 16 ou atribuir a 
terceiro falsa identidade 17 ’ 18 para obter van- 
tagem, em proveito proprio ou alheio, ou 
para causar dano a outrem: 19 ' 20 

Pena - detengao, de 3 (tres) meses a 1 
(um) ano, ou multa, se o fato nao constitui 
eiemento de crime mais grave. 21 " 22 

14. Analise do nucleo do tipo: atri¬ 
buir significa considerar como autor ou 
imputar. As condutas sao; a) imputar a 
si mesmo identidade falsa; b) imputar a 
outrem identidade falsa. Nao se inclui na 
figura tipica o ato da pessoa que se omite 
diante da falsa identidade que outrem lhe 
atribui. 

15. Sujeitosativo e passivo: o sujeito 
ativo pode ser qualquer pessoa. O sujeito 
passivo e o Estado. Pode haver um segundo 
sujeito passivo, que e a pessoa prejudicada 
pela atribuigao indevida. 

16. Eiemento subjetivo do tipo: e o 

dolo. Exige-se, ainda, eiemento subjetivo 
especifico, consistente em “obter vantagem 
para si ou para outrem” ou “provocar dano 
a terceiro”. Nao se pune a forma culposa. 
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17. Falsa identidade: identidade e 
o conjunto de caracteristicas peculiares 
de uma pessoa determinada, que permite 
reconhece-la e individual iza-la, envolvendo 
o nome, a idade, o estado civil, a filiagao, o 
sexo, entre outros dados. Nao se inclui no 
conceito de identidade o enderego ou tele- 
fone de alguem. Considera-la falsa sig nifi es 
que nao corresponde a realidade, isto e, nao 
permite identificar ou reconhecer determi¬ 
nada pessoa tal como ela e. Ha polemica no 
sentido de se estreitar ou alargar o conceito 
de identidade , inserindo-se ou nao dados que 
vao alem do nome, como idade, profissao, 
naturalidade etc. Cremos que a solugao 
deve impor-se de acordo com a necessidade 
do dado identificador. Se a pessoa ja esta 
identificada, reconhecida individualmente, 
pelo nome e filiagao, por exemplo, a mengao 
falsa a outro dado, nesse caso secundario, 
como a profissao, nao serve para configurar 
o delito. Entre tanto, caso seja essencial obter 
determinado informe para individualizar 
a pessoa, como acontece com a idade ou a 
filiagao, em casos de homommia, e certo 
que a apresentagao de dado falso constitui o 
crime do art. 307. Nao nos parece socorrer o 
entendimento adotado por alguns de que os 
arts. 309 e 310 estariam evidenciando existir 
diferenga entre nome e qualidade, razao pela 
qual a qualidade da pessoa nao poderia ser 
confundida com seu nome. Ocorre que o 
termo identidade e mais abrangente que 
esses dois, envolvendo todos os caracteres 
da pessoa, que servem para individualiza-la. 
Ademais, nos tipos que vem a seguir (arts. 
309 e 310), os termos tem significagao pro¬ 
pria, pois nao foi interessante ao legislador 
amplia-los. Assim, quando o estrangeiro 
pretende ingressar no Pats, colhe-se apenas 
seu nome, para saber se esta ou nao impe- 
dido, enquanto, ao mencionar “qualidade”, 
envolve-se o direito a visto (para trabalhar 
ou simplesmente para turismo), de modo 
que, mesmo individualizado como pessoa, 


a profissao passa a ter grande interesse para 
as autoridades que controlam a imigragao. 
Isso nao quer dizer que a profissao nao au- 
xilie, quando for o caso, a individualizagao 
de alguem. 

18. Autodefesa:naoeinfragaopenala 
conduta do agente que se atribui falsa identi¬ 
dade para escapar da agao policial, evitando 
suaprisao. Esta, emverdade,buscandofugir 
ao cerceamento da sua liberdade. Ora, se a 
lei permite que a pessoa ja presa possa fugir, 
sem emprego de violencia, considerando 
isso fa to atipico, e natural que a atribuigao 
de falsa identidade para atingir o mesmo fim 
tambem nao possa ser assim considerada. 
Nao abrange, no entanto, o momento de 
qualificagao, seja na pollcia, seja em juizo, 
pois o direito de silenciar ou mentir que 
possui o acusado nao envolve essa fase do 
interrogatorio. Nao ha, como ja visto em 
itens anteriores, qualquer direito absolute, 
de modo que o interesse na escorreita admi- 
nistragao da justiga, impedindo-se que um 
inocente seja julgado em lugar do culpado, 
prevalece nesse ato. Dai por que, falseando 
quanto a sua identidade, pode responder 
pelo crime do art. 307. Conferir: TJDF: “1. 
O agente que, preso em flagrante delito, 
apresenta falsa identidade para esconder 
o seu passado, pratica o delito previsto no 
art. 307 do Codigo Penal. 2. Naolhesocorre 
a alegagao de autodefesa, uma vez que o 
documento fora apresentado por ocasiao da 
sua qualificagao na Delegacia de Policia. 3. 
O crime de falsa identidade e crime formal, 
ou seja, nao exige, para a sua consumagao, 
resultado naturalistico, consistente na ob- 
tengao efetiva de vantagem ou na causagao 
de prejuizo para outrem. 4. O direito ao 
silencio, previsto na Constituigao Federal, 
nao legitima o agente a pratica de crime de 
falsa identidade” (Ap. 2006.01.1.107316-0, 
2. a Turma Recursal dos Juizados Especiais 
Civeis e Criminais, rel. Alfeu Machado, 
26.06.2007, m. v.). TJSP: “Reu que, ao qua- 
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lificar-se na policia, fez-se passar por pessoa 
realmente existente. Proposito de ocultar 
o passado. Embuste que deu mostra de 
idoneidade, sobretudo ante a exibigao da 
certidao de nascimento de quem fora desse 
modo usurpado na identificagao pessoal. 
Inocorrencia de mero expediente de defesa. 
(...) Ainda que se admita, sob os ausptcios da 
ampla defesa, a utilizagao pelo acusado do 
direito de calar-se ou ate de alterar a verdade 
dos fatos punlveis que lhe sao atribuidos, a 
tanto inaceitavel de se chegar ao extremo de 
falsear a propria identidade, visto ter lugar 
entao ofensa a fe publica e aos interesses 
de disciplina social” (Ap. 314.877-3-SP, 3. a 
C., rel. Gongalves Nogueira, 19.12.2000, 
v. u., JUBI57/01). Quando a atribuigao de 
falsa identidade nao produz nenhum efeito, 
pois logo e descoberta a verdadeira, o crime 
nao chega a se configurar: TJSP: “Declara- 
gao inverfdica durante a lavratura do auto 
de prisao em flagrante por porte ilegal de 
arma, com o fim de ocultar ser fugitivo da 
Justiga. Descoberta da falsidade e correta 
identificagao do reu pela autoridade poli¬ 
cial imediatamente depois. Fato que nao 
causou qualquer repercussao em favor do 
acusado. Vantagem pessoal nao obtida por 
falta de idoneidade. Tipo penal do art. 307 
do Codigo Penal nao configurado” (Ap. 
455.911-3/2, l.“ C. de Ferias, jul. 2004, 
rel. Marcio Bartoli, 28.07.2004, v. u .JUBI 
103/05). 

19. Objetos material e jurfdico: o 

objeto material e a identidade. O objeto 
juridico e a fe publica. 

20. Classifica^ao: trata-se de crime 
comum (aquele que pode ser cometido 
por qualquer pessoa); formal (crime que 
nao exige, para sua consumagao, resulta- 
do naturalistico, consistente na obtengao 
efetiva de vantagem ou na causagao de pre- 
juizo para outrem); de forma livre (pode 


ser cometido por qualquer meio eleito pelo 
agente); comissivo (o verbo implica em 
agao) e, excepcionalmen te, omissivo im- 
proprio ou comissivo por omissao (quando 
o agente tem o dever juridico de evitar o 
resultado, nos termos do art. 13, § 2.°, CP); 
instantaneo (cuja consumagao nao se pro- 
longa no tempo, dando-se em momento 
determinado); unissubjetivo (aquele que 
pode ser cometido por um unico sujeito); 
plurissubsistente (delito cuja agao e com- 
posta por varios atos, permitindo-se o seu 
fracionamento); admite tentativa, embora 
de dificil configuragao. 

21. Delito subsidiario: somente se 
pune o agente pela concretizagao do tipo 
penal da falsa identidade se outro crime mais 
grave, que o contenha, nao seja praticado. 
Pode o sujeito atribuir-se falsa identidade 
para praticar um estelionato, fazendo com 
que responda somente por este ultimo crime, 
que e o principal. 

22. Confronto com a contravengao 
penal do art. 68 do Decreto-lei 3.688/41: 

quando houver a recusa ao fomecimento de 
dados identificadores ou o fomecimento de 
dados inveridicos, sem a finalidade de obter 
vantagem ou prejudicar alguem, trata-se de 
contravengao penal. Entretanto, havendo 
tal intuito e sendo conduta comissiva (“atri¬ 
buir-se”), passa a ser o crime do art. 307, ate 
mesmo porque o art. 68, paragrafo unico, 
da Lei das Contravengoes Penais menciona, 
expressamente, ser tipo subsidiario (“se 
o fato nao constitui infragao penal mais 
grave”). 

Art. 308. Usar, 23-25 como proprio, 26 pas- 
saporte, 27 tftulo de eleitor, 28 caderneta de re- 
servista 29 ou qualquer documento de iden¬ 
tidade 30 alheia ou ceder a outrem, para que 
dele se utilize, documento dessa natureza, 
proprio ou de terceiro: 31-33 
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Pena - detengao, de 4 (quatro) meses a 2 
(ciois) anas, e mute, se o fato nao constitui 
elemento de crime mais grave. 34 

23. Analise do nucleo dotipo: usar 
quer dizer empregar ou utilizar; ceder signi- 
fica por a disposigao ou emprestar. O objeto 
e passaporte, titulo de eleitor, caderneta de 
reservista ou outro documento de identi- 
dade alheia. 

24. Sujeitos ativo e passivo: osujeito 
ativo pode ser qualquer pessoa. O sujeito 
passivo e o Estado. Eventualmente, pode 
ser a pessoa prejudicada pelo mau uso do 
documento identificador alheio. 

25. Elemento subjetivo do tipo: e 

o dolo. Nao se exige elemento subjetivo 
especifico no tocante ao uso. Entretanto, 
quanto a cessao do documento, cremos 
estar presente a finalidade de que seja o 
objeto “utilizado por outrem”. Nao se pune 
a forma culposa. 

26. "Como proprio": indica estar 
o agente passando-se por outra pessoa, 
embora sem atribuir-se a falsa identidade, 
mas unica e tao-somente valendo-se de 
documento alheio. Nao deixa de ser uma 
modalidade especifica do crime de falsa 
identidade. 

27. Passaporte: eo documento oficial 
que autoriza a pessoa a sair do Pais, bem 
como a ingressar e identificar-se em paises 
estrangeiros. 

28. Tltulo de eleitor: e o documen¬ 
to que comprova a situagao de eleitor do 
individuo, ou seja, a pessoa que esta apta 
a votar, participando, democraticamente, 
da escolha do governo e do legislador. 

29. Caderneta de reservista: eo do¬ 
cumento que comprova a regularidade da 
situagao de alguem diante do servigo militar 


obrigatorio. Reservista e o individuo que 
serviu ou foi dispensado das fileiras das 
Forgas Armadas, podendo ser convocado 
a qualquer momento. 

30. Qualquer documento de iden¬ 
tidade: apos terem sido mencionados os 
exemplos - passaporte, tltulo de eleitor, 
caderneta de reservista -, ingressa a interpre- 
tagao analogica: “ou qualquer documento 
de identidade”, que serve, naturalmente, 
para identificaruma pessoa. E o quesepode 
considerar a carteira funcional. A utilizagao 
de carteira de identidade de terceiro pode 
ingressar no contexto deste artigo ou do 
art. 307. Se o agente se vale do documento 
alheio para ingressar em algum lugar, por 
exemplo, sem necessidade de “atribuir-se” 
a identidade constante no documento, e a 
conduta do art. 308. Entretanto, se usa o 
documento para identificar-se, imputando- 
se caracteres alheios, esta configurado o 
crime do art. 307. 

31. Objetos material ejuridico: o ob¬ 
jeto material e o documento de identificagao 
alheio. O objeto juridico e a fe publica. 

32. Classificagao: trata-se de crime 
comum (aquele que pode ser cometido 
por qualquer pessoa); formal (crime que 
nao exige, para sua consumagao, resultado 
naturalistico, consistente no efetivo pre- 
juizo para alguem); de forma livre (pode 
ser cometido por qualquer meio eleito pelo 
agente); comissivo (os verbos implicam 
em agoes) e, excepcionalmente, omissi- 
vo improprio ou comissivo por omissao 
(quando o agente tem o dever juridico de 
evitar o resultado, nos termos do art. 13, 
§ 2.°, CP); instantaneo (cuja consumagao 
nao se prolonga no tempo, dando-se em 
momento determinado); unissubjetivo 
(aquele que pode ser cometido por um 
unico sujeito); unissubsistente (praticado 
numunico ato) ouplurissubsistente (delito 
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cuja agao e composta por varios atos, per- 
mitindo-se o seu fraci onamen to), conforme 
o caso concreto; admite tentativa na forma 
plurissubsistente. 

33. Aiteragao defotografia do docu- 
mento: pode constituir o crime do art. 297 
- caso o intuito seja diverso da atribuigao de 
falsa identidade - ou o deli to do art. 307 - se 
a intengao for imputar-se falsa identidade. 
Nota-se, pois, que o uso de identidade alheia 
ha de ser feito com a singela apresentagao 
do documento, sem que contenha alteragao 
e sem que o agente se atribua a identidade 
que nao lhe pertence. 

34. Delito subsidiario: somente se 
pune o agente pela concretizagao do tipo 
penal do uso de identidade alheia se outro 
crime mais grave, que o contenha, nao seja 
praticado. 

Fraude de lei sobre estrangeiros 

Art. 309. Usar 35 ' 37 o estrangeiro, para 
entrar ou permanecer no territorio nacional, 
nome 38 que nao e o seu: 39 - 41 

Pena - detengao, de 1 (um) a 3 (tres) 
anos, e multa. 

Paragrafo unico. Atribuir 42 - 44 a estrangeiro 
falsa 45 qualidade 46 para promover-lhe a en- 
trada em territorio nacional. 47 - 48 

Pena - reclusao, de 1 (um) a 4 (quatro) 
anos, e multa. 

35. Analise do nucleo do tipo: usar 
significa empregar ou fazer uso de algo. 
Compoe-se com as condutas entrar, que 
quer dizer passar de fora para dentro ou 
penetrar, e permanecer, que significa con- 
servar-se ou demorar-se. O objeto e nome 
que nao lhe pertence. 

36. Sujeitosativo e passivo: o sujeito 
ativo somente pode ser o estrangeiro. O 
sujeito passivo e o Estado. 


37. Elementosubjetivodotipo:eo 
dolo. Nao existe a forma culposa. Exige- 
se elemento subjetivo do tipo especifico 
consistente na vontade de ingressar ou 
permanecer no territorio brasileiro. 

38. Nome: e a designagao patronlmica 
de uma pessoa. 

39. Objetos material e jurfdico: o 

objeto material e o nome que nao pertence 
ao agente. O objeto jurfdico e a fe publica, 
envolvendo o interesse do Estado no con- 
trole da imigragao. 

40. Classificagao: trata-se de crime 
proprio (aquele que demanda sujeito ativo 
qualificado ou especial); formal (delito que 
nao exige resultado naturalxstico, consis¬ 
tente no efetivo prejufzo para a fe publica); 
de forma livre (podendo ser cometido por 
qualquer meio eleito pelo agente); comissivo 
(“usar” implica em agao) e, excepcional- 
mente, comissivo por omissao (omissivo 
improprio, ou seja, e a aplicagao do art. 13, 

§ 2.°, do Codigo Penal); instantaneo (cujo 
resultado se da de maneira instantanea, 
nao se prolongando no tempo); unissub- 
jetivo (que pode ser praticado por um so 
agente); unissubsistente (delito cometido 
num unico ato) ou plurissubsistente (via 
de regra, varios atos integram a conduta), 
conforme o caso concreto; admite tentativa 
na forma plurissubsistente. 

41. Competenciarjustiga Federal. 

42. Analise do nucleo do tipo: atri¬ 
buir significa imputar ou fazer recair algo 
emalguem, sendo o objeto a falsa qualidade. 
Compoe-se com a conduta de promover a 
entrada (favorecer o ingresso ou a admissao). 

Neste caso, nao se inclui a permanencia no 
territorio nacional. 

43. Sujeitos ativo e passivo: o sujeito 
ativo pode ser qualquer pessoa. O sujeito 
passivo e o Estado. 
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44. Elemento subjetivo do tipo: eo 
dolo. Exige-se elemento subjetivo especi- 
fico, consistente na vontade de promover 
a entrada do estrangeiro no territorio na- 
cional. Nao se pune a forma culposa. 

45. Falsa: nao autentica, nao corres- 
pondente a realidade. 

46. Qualidade: e a propriedade ou 
condigao ostentada por alguem ou por algu- 
ma coisa, que serve para individualiza-la. 

47. Objetos material e juridico: o 

objeto material e a falsa qualidade. O ob- 
jeto juridico e a fe publica, especialmente 
voltada ao interesse do Estado no controle 
da imigracao. 

48. Classificagao: trata-se de crime 
comum (aquele que nao demanda sujeito 
ativo qualificado ou especial) ; formal (de- 
lito que nao exige resultado naturalistico, 
consistente na efetiva entrada do estran¬ 
geiro no Pais); de forma livre (podendo 
ser cometido por qualquer meio eleito pelo 
agente); comissivo (“atribuir” implica em 
agao) e, excepcionalmente, comissivo por 
omissao (omissivo improprio, ou seja, & a 
aplicagao do art. 13, § 2.°, do Codigo Penal); 
instantaneo (cujo resultado se da de maneira 
instantanea, nao se prolongando no tempo); 
unissubjetivo (que pode ser praticado por 
um so agente); unissubsistente (praticado 
num unico ato) ou plurissubsistente (em 
regra, varios atos integram a conduta), 
conforme o caso concreto; admite tentativa 
na forma plurissubsistente. 

Art. 310. Prestar-se a figurar 49 - 51 como 
proprietario ou possuidor 52 de agao, tftulo 
ou valor 53 pertencente a estrangeiro, nos 
casos em que a este e vedada por lei 54 a 
propriedade ou a posse de tais bens: 55 ' 56 

Pena - detengao, de 6 (seis) meses a 3 
(tres) anos, e multa. 


49. Analise do nucleo do tipo: pres- 

tar-se a figurar significa ser util ou estar 
disposto a representar algo. O objeto e ser 
proprietario ou possuidor de agao, titulo ou 
valor pertencente a estrangeiro. Esclarece 
Hungria que este dispositivo penal atende 
ao “interesse de evitar burla ao objetivo 
constitucional de nacionalizagao de certas 
companhias ou empresas ou de certos bens 
(ou valores). (...) O queprocura conjurar, 
na especie, e o ‘homem de palha’, o ‘testa 
de ferro’ que se presta a dissimular a in- 
terferencia capitalistica de estrangeiro na 
vida das sociedades ou empresas em ques- 
tao ou a vedada propriedade ou posse de 
determinados bens ou valores por parte de 
estrangeiro” ( Comentarios ao Codigo Penal, 
v. 9, p.310-311). 

50. Sujeitos ativo e passivo: o sujeito 
ativo poder ser qualquer pessoa, desde que 
brasileiro. O sujeito passivo e o Estado. 

51. Elemento subjetivo do tipo: e o 

dolo. Nao existea forma culposa, nemse exige 
elemento subjetivo do tipo especifico. 

52. Proprietario ou possuidor: pro¬ 
prietario e a pessoa que tern a propriedade 
de alguma coisa; possuidor e aquele que tern 
o gozo ou o desfrute de algo. 

5 3. Agao, titulo ou valor: agao e o titulo 
representative do capital das sociedades; 
titulo e qualquer papel negociavel; valor e 
um papel representative de dinheiro ou um 
titulo negociavel em bolsa. 

54. Norma penal em branco: torna-se 
indispensavel conhecer a legislagao espe- 
cifica que autoriza ou veda a propriedade 
ou a posse de tais bens por estrangeiros a 
fim de poder complementar o dispositivo 
penal. 

55. Objetos material e juridico: o 
objeto material e a agao, titulo ou valor. O 
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objeto juridico e a fe publica, voltando-se 
para a ordem economica. 

56. Classificagao: trata-se de crime 
comum (aquele que nao demanda sujei- 
to ativo qualificado ou especial); formal 
(delito que nao exige resultado natura- 
listico, consistente no efetivo prejuizo 
para a fe publica ou a ordem economica); 
de forma livre (podendo ser cometido 
por qualquer meio eleito pelo agente); 
comissivo (“prestar-se a figurar” implica 
em agao) e, excepcionalmente, comissivo 
por omissao (omissivo improprio, ou seja, 
e a aplicagao do art. 13, § 2.°, do Codigo 
Penal); instantaneo (cujo resultado se da de 
maneira instantanea, nao se prolongando 
no tempo), podendo tornar-se permanente 
(delito cuja consumagao se arrasta no tem¬ 
po) ; unissubjetivo (que pode ser praticado 
por um so agente); plurissubsistente (em 
regra, varios atos integram a conduta); 
admite tentativa. 

Adulteragao de sina! identificador de 
veiculo automotor 

Art. 311. Adulterar ou remarcar 57 ' 59 
numero de chassi 60 ou qualquer sinal iden¬ 
tificador 61 ' 61 - 13 de veiculo automotor, de seu 
componente ou equipamento: 62 ' 64 

Pena - reclusao, de 3 (tres) a 6 (seis) 
anos, e multa. 

§ 1 ° Se o agente comete o crime no exer- 
cicio da fungao publica ou em razao dela, a 
pena e aumentada de 1/3 (um tergo). 65 

§ 2.° Incorre nas mesmas penas 66 o fun- 
cionario publico que contribui para o licen- 
ciamento ou registro do veiculo remarcado 
ou adulterado, fornecendo indevidamente 
material ou informagao oficial. 

57. Analisedonucleodotipo:urM- 

terar quer dizer falsificar ou mudar; remar- 
car significa tornar a marcar. O objeto e o 
numero de chassi ou outro sinal identifi¬ 


cador de veiculo, de seu componente ou 

equipamento. 

58. Sujeitos ativo e passivo: o sujeito 
ativo pode ser qualquer pessoa. O sujeito 
passivo e o Estado; secundariamente, e a 
pessoa prejudicada pela adulteragao ou 
remarcagao. 

59. Elemento subjetivo do tipo: e o 
dolo. Nao existe a forma culposa, nem se exige 
elemento subjetivo do tipo especifico. 

60. Numero de chassi: eo sinal iden¬ 
tificador da estrutura sobre a qual se monta 
a carroceria de veiculo motorizado. 

61. Sinal identificador: e qualquer 
marca colocada no veiculo para individua- 
liza-lo, como a numeragao correspondente 
aquela que consta no chassi estampada nos 
vidros do automovel. Pode ser, inclusive, a 
placa do veiculo. Conferir: STJ: “O agente 
que substitui as placas originais de veiculo 
automotor por placas de outro veiculo en- 
quadra-se na conduta prevista no art. 311 do 
Codigo Penal, tendo em vista a adulteragao 
dossinaisidentihcadores” (REsp 799.565- 
SP,5. a T.,rel.LauritaVaz, 28.02.2008, v.u.). 
Alias, sobre o tema, comentando o disposto 
no art. 298 do Codigo de Transito Brasileiro 
(“Sao circunstancias que sempre agravam 
as penalidades dos crimes de transito ter o 
condutor do veiculo cometido a infragao: 
(...) II - utilizando o veiculo sem placas, 
com placas falsas ou adulteradas”), tive- 
mos oportunidade de expressar o seguinte: 
“Nesse caso, pode ser a falsificagao de ordem 
material (a placa e fabricada falsamente por 
alguem) ou ideologica (a placa e emitida 
pelo orgao de transito competente, mas 
baseada a emissao em documentos falsos). E 
preciso lembrar que, quando a adulteragao 
for realizada pelo proprio condutor, deve 
ele responder, em concurso material, pelo 
art. 311 do Codigo Penal e nao por esta 
agravante” (Crimes de transito , p. 22). 
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61 -A. Placa fornecida pelo orgao de 
transito: ainda que a placa seja desvirtuada 
de sua fungao, desde que nao seja falsa, 
nao se configura o crime. E o que decidiu 
o Supremo Tribunal Federal, cuidando de 
caso da denominada “placa fria”, fornecida 
a au toridades para uso em servico publico, 
porem utilizada em atividade particular. “N o 
caso, o acusado recebera do Detran um par 
de placas reservadas a Policia Federal, em 
razao de requisigao feita por outro magis- 
trado, tambem denunciado, cuja finalidade 
consistiria em viabilizar investigacoes de 
carater sigiloso. Posteriormente, apurara-se 
que referidas placas teriam sido utilizadas 
para outro fim, tendo substituido placas 
originais de veiculos particulares - v. Infor¬ 
mative) 400. Entendeu-se que a substituicao 
de placas particulares por outras fomecidas 
pelo Detran nao pode configurar qualquer 
adulteracao ou falsificagao, ja que esse orgao 
sempre tern a possibilidade de verificar a 
existencia de placa reservada, a sua origem 
e a razao de ser da sua utilizagao, perante as 
autoridades publicas ou quem mais tivesse 
interesse no assunto. Considerou-se que, 
para a configuracao do crime, e impresci n- 
dtvel que a substituigao da placa se faga por 
outra placa, falsa. Ressaltou-se, por fim, que 
a pratica dos citados atos pode consistir em 
irregularidade administrativa, passivel de 
responsabilizagao nessa esfera” (HC 86.424- 
SP, 2. a T., rel. p/ acordao Gilmar Mendes, 
11.10.2005, m. v., Informative/ 405). 

61 -B. Falsidade grosseira: nao serve 
para tipificar a infragao penal, constituindo 
mera infragao administrativa. Nessa estei- 
ra: TJSP: “Tipifica a conduta prevista no 
art. 311 do Codigo Penal a adulteragao ou 
remarcagao das placas dianteira e traseira 
do veiculo, pelas quais ele e identificado 
extemamente. Contudo, ouso de fita adesiva 
removivel sobre uma letra, configurando 
uma mudanga temporaria ou esporadica, 


nao definitiva, e perpetrada apenas para 
livrar o dono do veiculo das multas, vem a 
caracterizar, na verdade, uma singela infra¬ 
gao administrativa. O legislador tinha em 
mente reprimir os roubos de carros, muitas 
vezes praticados sob o uso de violencia 
e acompanhados por corrupgao, crimi- 
nalidade organizada, receptagao de pegas 
em desmanches clandestinos ou comercio 
exterior de veiculos subtraidos. Deve-se ter 
em conta, tambem, que o crime de falso so 
existe quando levado a efeito com eficien- 
cia e com aptidao para causar prejuizo de 
outrem ou levar ao erro pessoa de mediana 
perspicacia” (Ap. 295.579-3/0, 2. a C., rel. 
Cangugu de Almeida, 26.05.2003, v. u., 
JUB1 97/04); “A alteraqao de algarismo das 
placas de veiculo automotor, mediante a 
colocagao de fita adesiva, com o intuito de 
nao ser alvo de multas de transito, configura 
mera infragao administrativa e nao o crime 
previsto no art. 311 do CP, pois tal agao nao 
ocasionou prejuizo ao direito de proprie- 
dade ou licenciamento do automotor” (Ap. 
496.730.3/6, 13. a C., rel. Rene Ricupero, 
11.05.2006, v.u.). 

62. Componenteouequipamento: 

componente e a parte que entra na com- 
posipao de. alguma coisa; equipamento e 
qualquer apetrecho que abastece algo. No 
caso do dispositivo penal, ambos se referem 
ao veiculo automotor. 

63. Objetos material e jurfdico: o 

objeto material e o numero do chassi ou 
outro sinal identificador, componente ou 
equipamento de veiculo. O objeto juridico 
e a fe publica, voltando-se o interesse do 
Estado a protegao da propriedade e da se- 
guranga no registro de automoveis. 

64. Classificagao: trata-se de crime 
comum (aquele que nao demanda sujeito 
ativo qualificado ou especial); formal (delito 
que nao exige resultado naturalistico, con- 
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sistente em efetivo prejm'zo para alguem); 
de forma livre (podendo ser cometido por 
qualquer meio eleito pelo agente); comissivo 
(os verbos implicam em acoes) e, excepcio- 
nalmente, comissivo por omissao (omissivo 
improprio, ou seja, e a aplicagao do art. 13, 
§ 2.°, do Codigo Penal); instantaneo (cujo 
resultado se da de maneira instantanea, 
nao se prolongando no tempo), porem de 
efeitos permanentes (o delito deixa, apos 
consumado, rastros visiveis); unissubj etivo 
(que pode ser praticado por um so agente); 
plurissubsistente (em regra, varios atos 
integram a conduta); admite tentativa. 

65, Causa deaumento:sendoo agen¬ 
te funcionario publico (ver art. 327, CP), 


exercendo sua fungao ou prevalecendo-se 
dela, ha um aumento de um tergo na pena. 
Nessa hipotese, o crime e proprio. 

66. Hipotese de participagao ma¬ 
terial: na figura prevista no § 2.°, previu- 
se a parti cipacao (auxilio material, pois o 
tipo menciona “fornecendo indevidamente 
material ou im'or macao oficial”) do funcio¬ 
nario publico na adulteracao ou remarcagao 
praticada por outra pessoa. A pena deve 
ser a do caput , devidamente acrescida de 
um tergo. Entretanto, apesar de ter agido 
o funcionario como autentico participe do 
crime de adulteragao cometido por outrem, 
responde como incurso neste § 2.°, por forga 
legal, como autor. 




Tftulo XI 


Dos crimes contra a 
Administragao Publica 1 


1. ConceitodeAdministragao Publi¬ 
ca: apesar de bastante amplo, o conceito de 
Administragao Publica abrange, atualmente, 
toda a “atividade funcional do Estado e dos 
demais entes publicos”, trazendo este Ti- 
tulo do Codigo Penal uma gama de delitos 
voltados a protegao da atividade funcional 
do Estado e seus entes, variando unica e tao- 
somente o objeto especifico da tutela penal 
(Antonio Pagliaro e Paulo Jose da Costa 
Junior, Dos crimes contra a Administragao 
Publica , p. 16-18). 

Capitulo I 

DOS CRIMES PRATICADOS 
POR FUNCIONARIO PUBLICO 
CONTRA A ADMINISTRAgAO 
EM GERAL 

Peculato 

Art. 312. Apropriar-se 2 ' 3 o funcionario 
publico dedinheiro, valor ou qualqueroutro 
bem movel, 4 publico ou particular, 5 de que 
tem a posse 6 em razao do cargo, 7 ou desvia- 
lo, em proveito 8 ' 10 proprio ou alheio: 11 " 14 

Pena - reclusao, de 2 (dois) a 12 (doze) 
anos, e multa. 

§ 1,° Aplica-se a mesma pena, se o fun¬ 
cionario publico, 15 ' 16 embora nao tendo a 
posse dodinheiro, valor ou bem, osubtrai, 17 
ou concorre para que seja subtrafdo, em 
proveito proprio ou alheio, valendo-se de 
facilidade que Ihe proporciona a qualidade 
de funcionario. 18 

Peculato culposo 

§ 2.° Se o funcionario concorre culposa- 
mente 19 para o crime de outrem: 

Pena - detengao, de 3 (tres) meses a 1 
(um) ano. 


§ 3.° No caso do paragrafo anterior, a 
reparagao do dano, se precede a sentenga 
irrecorrfvel, extingue a punibilidade; se 
Ihe e posterior, reduz de metade a pena 
imposta. 20 

2. Analisedonucleodotipo:saoduas 

as condutas tipicas previstas no caput do 
artigo: a) apropriar-se , que significa tomar 
como propriedade sua ou apossar-se. E o 
que se chama de peculato-apropriagao\ b) 
desviar, que significa alterar o destino ou 
desencaminhar. E o que se classifica como 
peculato-desvio. Conferir: STF: “O Tribunal, 
por maioria, recebeu denuncia oferecida 
pelo Ministerio Publico Federal contra 
Deputado Federal, em que se Ihe imputa 
a pratica do crime previsto no art. 312 do 
CP, na modalidade de peculato-desvio, em 
razao de ter supostamente desviado valores 
do erario, ao indicar e admitir determinada 
pessoa como secretariaparlamentar, quando 
de fato essa pessoa continuava a trabalhar 
para a sociedade empresaria de titularidade 
do denunciado. Inicialmente, rejeitou-se a 
arguigao de atipicidade da conduta, por se 
entender equivocado o raciocinio segundo 
o qual seria a prestagao de servigo o objeto 
material da conduta do denunciado. Asse- 
verou-se que o objeto material da conduta 
narrada foram os valores pecuniarios (di- 
nheiro referente a remuneragao de pessoa 
como assessora parlamentar).(...) Venci- 
dos os Ministros Marco Aurelio e Celso 
de Mello, que rejeitavam a denuncia por 
reputar atipica a conduta imputada ao de¬ 
nunciado.” (STF, Inq. 1926-DF, Pleno, rel. 
Ellen Grade, 09.10.2008, m. v., Informativo 
523). O termo peculato, desde oinicio, teve 
o significado de furto de coisa do Estado. 
Conforme esclarece Fernando Henrique 
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Mendes de Almeida, “o etimo da palavra 
esta empecus, tal corao em suas convizinhas 
pela raiz (pecus = gado) pecunia, peculio, 
especular, e se reporta a epoca em que o 
gado toi havido como moeda. A palavra, 
como se sabe, designou, em sua evolugao, a 
subtragao da moeda, ou metal do Fisco, ate 
que, finalmente, passou a significar furtos 
e apropriagoes indevidas, realizadas por 
prestadores de contas, bem como quaisquer 
fraudes em prejuizo da coisa publica” (Dos 
crimes contra a Administragao Publica, p. 
11-12). Pode-se acrescentar, ainda, a men- 
gao de Basileu Garcia de que “o peculato 
foi outrora considerado gravfssimo deli to, 
suj eito a pena capital, como quase todos os 
fatos delituosos que ofendiam diretamente 
o Estado e as prerrogativas do soberano” 
(Dos crimes contra a Administragao Publica, 
p. 222). 

3. Sujeitos ativo e passivo: o sujeito 
ativo somente pode ser o funcionario pu¬ 
blico. O sujeito passivo e o Estado; secun- 
dariamente, a entidade de direito publico 
ou o particular prejudicado. 

4. Dinheiro,valorouqualqueroutro 
bem movel: dinheiro e a moeda em vigor, 
destinada a proporcionar a aquisigao de 
bens e servigos; valor e tudo aquilo que 
pode ser convertido em dinheiro, possuindo 
poder de compra e trazendo para alguem, 
mesmo que indiretamente, beneficios ma- 
teriais; outro bem movel e fruto da interpre- 
tagao analogica, isto e, dados os exemplos 
- dinheiro e valor o tipo penal amplia a 
possibilidade de qualquer outro bem, se- 
melhante aos primeiros, poder constituir a 
hgura do peculato. Assim, se o funcionario 
receber uma joia, conhgura-se a hipotese 
de “outro bem movel”. Nas palavras de 
Fernando Henrique Mendes de Almeida, 
“quanto ao valor economico do bem, cumpre 
observar um pouco. Nao se deve levar em 


conta unicamente o que possa ser estima- 
do pecuniariamente. Antes, cumpre ter 
em atengao, tambem, o interesse moral, 
Se, por exemplo, um empregado de uma 
ferrovia estatizada vende a um passageiro 
umbilhete de viagemja utilizado, esta claro 
que o bilhete ja nao tern valor. No entanto, 
houve peculato precisamente porque, nao 
tendo valor o bilhete, o funcionario, ciente 
disto, ousou vende-lo ao particular, consi- 
derando que tal passagem tem o mecanismo 
do titulo ao portador. Pouco importa que a 
ferrovia, provado o delito, nao reembolse 
o passageiro, no exemplo aqui dado. Ha o 
crime, apesar de o objeto nao ter valor e a 
Administragao Publica nao reparar o dano 
economico. Ha o crime porque foi violada a 
confianga da Administragao Publica” ( Dos 
crimes contra a Administragao Publica, p. 
14). 

5. Origem do bem recebido: pode 
ser de natureza publica - pertencente a 
Administragao Publica - ou particular - per¬ 
tencente a pessoa nao integrante da Admi¬ 
nistragao -, embora em ambas as hipoteses 
necessite estar em poder do funcionario 
publico em razao de seu cargo. Exemplo de 
apropriagao de bem particular e o do carce- 
reiro que, em razao do cargo, flea com bens 
ou valores pertencentes ao preso. Porem, 
se o carcereiro toma dinheiro dos detentos, 
para Ihes fazer um favor pessoal (comprar 
alguma coisa, por exemplo), cuida-se de 
mera apropriagao indebita, se nao devolver 
a quantia. Nesse sentido: TJSP: “Confor- 
me inteligencia dos arts. 168 e 312 do CP, 
nao pratica o crime de peculato, mas sim 
o de apropriagao indebita, o funcionario 
publico que, na fungao de carcereiro, ao 
atender pedido de detentos para comprar 
mantimentos e trocar cedula de dinheiro de 
valor alto por notas miudas, se apropria do 
numerario pertencente aos encarcerados, 
pois tal encargo nao esta compreendido 
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entre as atividades funcionais exercidas 
peloservidor” (Ap343.833.3/4,5. a C.,rel. 
Sergio Rui, 23.03.2006, v. u.). 

6. Conceito de posse: deve ser en- 
tendida em sentido la to, ou seja, abrange 
a mera detencao. 

7. Em razao do cargo: o funciona- 
rio necessita fazer uso de seu cargo para 
obter a posse de dinheiro, valor ou outro 
bem movel. Se nao estiver na esfera de suas 
atribuigoes o recebimento de determinado 
bem, impossivel se falar em peculato, con- 
frgurando-se outro crime. O policial, por 
exemplo, nao tem alribuigao para receber 
valor correspondente a fianga. Se o fizer, 
pode se configurar corrupcao passiva ou 
apropriacao indebita, conforme o caso. 

8. Elemento subjetivo do tipo: e o 
dolo. Exige-se o elemento subjetivo espe- 
cifico, consistente na vontade de se apos- 
sar, definitivamente, do bem, embeneficio 
proprio ou de terceiro. Entendemos que o 
elemento espedfrco deve ser aplicado apenas 
a segunda figura, uma vez que a primeira 
ja o possui fnsito ao verbo-nucleo do tipo 
- apropriar-se. Maiores detalhes, ver nota ao 
art. 168, quanto ao elemento subjetivo do 
tipo. E, quanto a sua vontade de apossar-se 
do que nao lhe pertence, nao basta o funcio¬ 
nario alegar que sua intengao era restituir o 
que retirou da esfera de disponibilidade da 
Administragao, devendo a prova ser clara 
nesse prisma, a fim de se afastar o animo 
especlfico de aproveitamento, tornando 
atlpico o fato. A forma culposa vem prevista 
no § 2.°. 

9. Peculato de uso: assim como o furto, 
nao se configura crime quando o funcionario 
publico utiliza um bem qualquer infungivel, 
em seu beneficio ou de outrem, mas com 
a nitida intengao de devolver, is to e, sem 
que exista a vontade de se apossar do que 


nao lhe pertence, mas esta sob sua guarda. 
A vontade de se apropriar demonstra que a 
intengao precisa estar voltada a conquista 
dehnitiva do bem movel. Portanto, inexiste 
crime quando o agente utiliza um veiculo 
que lhe foi confiado para o servigo publico 
em seu proprio beneficio, is to e, para as- 
suntos particulares. Configura-se, nessa 
hipotese, mero ilicito administrativo. Nao 
se pode, ainda, falar em peculato de uso 
quando versar sobre dinheiro, ou seja, coisa 
fungivel. Se o funcionario usar dinheiro 
que tem sob sua guarda para seu proprio 
beneficio, pratica o delito depeculato. Res- 
salte-se, no entanto, que atualmente esta em 
vigor a Lei 8.429/92 (que dispoe sobre as 
sangoes aplicaveis aos agentes publicos nos 
casos de enriquecimento ilicito no exercicio 
de mandato, cargo, emprego ou fungao 
na Administragao Publica direta, indireta 
ou fundacional e da outras providencias), 
prevendo, nos arts. 9.°, 10 e ll,varios atos 
de improbidade administrativa, que im- 
portam em perda do cargo, restituigao dos 
valores, multa, proibigao de recebimento de 
incentivos fiscais ou crediticios e suspensao 
dos direitos politicos, sem prejuizo das 
sangoes penais cabiveis. No inciso IV do 
supramencionado art. 9°, constituiato de 
improbidade administrativa “utilizar, em 
obra ou servigo particular, veiculos, maqui- 
nas, equipamentos ou material de qualquer 
natureza, de propriedade ou a disposigao de 
qualquer das entidades mencionadas no art. 
l.° desta Lei, bem como o trabalho de ser- 
vidores publicos, empregados ou terceiros 
contra tados por essas entidades”. Portanto, 
ainda que nao punivel penalmente, consti- 
tui ilicito administrativo dos mais graves. 
Sobre o tema, convem mencionar a ligao 
de Antonio Pagliaro e Paulo Jose da Costa 
Junior: “Nesta hipotese, para que se possa 
falar de apropriagao indebita ou de desvio, 
e necessario que o uso, por sua natureza e 
por sua duragao, seja tal que comprometa 
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a utilidade da coisa para a Administragao 
Publica ou para outro sujeito ao qual per- 
tenga. Naturalmente, para que se aperfeigoe 
o crime, e preciso que haja um compromis- 
so serio na utilizagao da coisa. Por isso, 
nao havera ilicito penal, mas somente um 
ato moralmente reprovavel e suscetivel de 
sangoes disciplinares, se um funcionario 
publico, por ocasiao de uma festa, enfeitar 
sua casa com quadros de sua repartigao, 
ou, entao, usar vez ou outra maquinas de 
escrever, automoveis, que pertengam a ter- 
ceiros e estejam em sua posse em razao do 
cargo. Se se verificar consumo de gasolina 
ou de outro material, poder-se-a configurer 
o peculato em relagao a tais materials” (Dos 
crimes contra a Administragao Publica, p. 
46). 

10. Funcionario que recebedinheiro 
ou outro valor de particular e aplica na 
propria repartigao: cometepeculato-des- 
vio, pois o valor foi destinado ao Estado, 
nao sendo da esfera de atribuigao do fun¬ 
cionario, sem autorizagao legal, aplica-lo 
na repartigao, ainda que para a melhoria do 
servigo publico. Qualquer investimento nos 
predios publicos depende de autorizagao e 
qualquer recebimento de vantagem exige 
a incorporagao oficial ao patrimonio do 
Estado. Se receber valores indevidos, por- 
que os solicitou ao particular, ingressa no 
contexto da corrupgao passiva, ainda que 
os aplique na propria repartigao em que 
trabalha. 

11. Objetos material e jundico: o 

objeto material e constituido de dinheiro, 
valor ou qualquer outro bem movel. O obj eto 
jurfdico e a Administragao Publica, levan- 
do-se em conta seu interesse patrimonial 
e moral. 

12. Classificagao: trata-se de crime 
proprio (aquele que somente pode ser co- 
metido por sujeito ativo qualificado ou 


especial); material (crime que exige, para 
sua consumagao, resultado naturalfstico, 
consistente no efetivo beneffcio auferido 
pelo agente nas duas figures); de forma 
livre (pode ser cometido por qualquer meio 
eleito pelo agente); comissivo (os verbos 
implicam em agoes) e, excepcionalmente, 
omissivo improprio ou comissivo por omis- 
sao (quando o agente tern o dever jurfdico 
de evitaro resultado, nos termos do art. 13, 
§ 2.°, CP); instantaneo (cuja consumagao 
nao se prolonga no tempo, dando-se em 
momento determinado); unissubjetivo 
(aquele que pode ser cometido por um 
unico sujeito), nas formas dolosas, porem 
plurissubjetivo (crime que exige pelo me- 
nos duas pessoas) na modalidade culposa 
(vide a nota 19 infra); plurissubsistente 
(delito cuja agao e composta por varios 
atos, permitindo-se o seu fracionamento); 
admite tentativa. 

1 3. Concurso de pessoas: e admis- 
sfvel, segundo a regra do art. 30 do Codigo 
Penal. A condigao pessoal do agente comu- 
nica-se ao co-autor, porque elementar do 
crime. 

14. Aplicagaodadefesapreliminar: 

ao peculato e outros delitos funcionais, 
tendo em vista o disposto no art. 323,1, do 
Codigo de Processo Penal (sao afiangaveis 
os crimes cuja pena minima nao ultrapasse 
dois anos), aplica-se o procedimento do art. 
514, caput, do mesmo Codigo: “Nos crimes 
afiangaveis, estando a denuncia ou queixa 
em devida forma, o juiz mandara autua-la 
e ordenara a notificagao do acusado, para 
responder por escrito, dentro do prazo de 
15 (quinze) dias”. 

15. Sujeitos, objetos e classificacao 
do crime: ver notas 3,4 e 12 ao caput. 

16. Elementosubjetivodotipo:ver 

nota 8 ao caput. 
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17. Analise do nucleo do tipo: a 

conduta, nesta hipotese, e subtrair (tirar 
de quem tem a posse ou a propriedade), 
nao se exigindo, portanto, que o funcio¬ 
nario tenha o bem sob sua guarda, o que e 
necessario para a figura do caput. Por isso, 
a doutrina classifica o § 1,° como peculato- 
furto. Note-se, ainda, que o tipo penal preve 
outra hipotese, que e concorrerpara que 
sejasubtraido, dando mostra que considera 
conduta principal o fato de o funcionario 
colaborar para que outrem subtraia bem 
da Administraqao Publica. Se porventura 
nao houvesse tal previsao, poder-se-ia 
indicar que o funcionario, colaborando 
para a subtracao alheia, respondesse por 
furto, em concurso de pessoas, ja que o 
executor material seria pessoa nao ligada 
a Administraqao. Mas, havendo expres- 
samente essa disposiqao - “concorre para 
que seja subtrafdo” -, e natural supor que o 
particular, mesmo agindo como executor, 
ingressa no tipo do art. 312, que e especial 
em relagao do art. 155 (furto), como co- 
autor. 

18. Elemento normative do tipo: 

valer-se de facilidade proporcionada pela 
qualidade defuncionario e fundamental para 
a configuraqao do peculato-furto. Assim, 
nao basta que haj a a subtracao, sendo indis- 
pensavel que ela se concretize em razao da 
facilidade encontrada pelo funcionario para 
tanto. Se o agente, ainda que funcionario, 
nao se vale do cargo, nem de qualquer faci¬ 
lidade por ele proporcionada, para subtrair 
bem da Administraqao Publica, comete 
furto, e nao peculato. 

19. Peculato culposo: e figura a ser 
preenchida atraves do elemento subjetivo 
culpa, isto e, imprudencia, negligencia ou 
imperlcia. Ver as notas 72 a 74 ao art. 18, 
II, do Codigo Penal. Na realidade, criou-se 
neste dispositivo autentica participaqao 


culposa em agao dolosa alheia (note-se 
que nao se fala em participaqao culposa em 
crime doloso, o que e inviavel pela teoria 
monistica adotada no concurso de pessoas, 
conforme explicamos na nota 12 ao art. 29). 
O funcionario, para ser punido, insere-se na 
figura do garante, prevista no art. 13, § 2.°, 
do Codigo Penal. Assim, tem ele o dever de 
agir, impedindo o resultado de agao deli- 
tuosa de outrem. Nao o fazendo, responde 
por peculato culposo. Exemplificando: 
se um vigia de predio publico desvia-se 
de sua funqao de guarda, por negligencia, 
permitindo, pois, que terceiros invadam 
o lugar e de la subtraiam bens, responde 
por peculato culposo. O funcionario, neste 
caso, infringe o dever de cuidado objetivo, 
inerente aos crimes culposos, deixando 
de vigiar, como deveria, os bens da Ad¬ 
ministraqao que estao sob sua tutela. Vale 
ressaltar, ainda, que esta modalidade de 
peculato e sempre plurissubjetiva, isto e, 
necessita da concorrencia de pelo menos 
duas pessoas: o funcionario (garante) e 
terceiro que comete o crime para o qual 
o primeiro concorre culposamente. E im- 
possivel que um so indivlduo seja autor de 
peculato culposo. 

20. Causa deextingao da punibili- 
dade ou de reduqao da pena: aplicavel 
somente ao peculato culposo, e posslvel 
que o funcionario reconheqa a sua res- 
ponsabilidade pelo crime alheio e decida 
reparar o dano, restituindo a Administra- 
qao o que lhe foiretirado. Nessa hipotese, 
extingue-se a punibilidade, se tal reparagao 
se der antes do transito em julgado de 
sentenqa condenatoria. Caso a restitui- 
gao seja feita posteriormente, e apenas 
uma causa de diminuigao da pena. Nesta 
ultima hipotese, cabe ao juiz da execugao 
penal aplicar o redutor da pena, por ter 
cessado a atividade jurisdicional do juiz 
da condenagao. 
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Peculate mediante erro de outrem 

Art. 313. Apropriar-se 21 ' 23 de dinheiro 
ou qualquer utilidade 24 que, no exercicio do 
cargo , 25 recebeu por erro de outrem: 26 ' 29 

Pena - reciusao, de 1 (um) a 4 (quatro) 
anos, e multa. 

21. Analise do nucleo do tipo: qpro- 
priar-se, como mencionado, signihca tomar 
algo como propriedade sua ou apossar-se. E 
o chamado peculato-estelionato ou peculato 
improprio. 

22. Sujeitos ativo e passivo: osujeito 
ativo e somente o funcionario publico. E 
correta a lembranca de Fernando Henrique 
Mendes de Almeida: “Se particular entrasse 
no fato, evidentemente, estariamos defronte 
de uma usurpacao de funcoes publicas em 
forma agravada (art. 328). De qualquer 
forma, o que importa e verificar que o pecu¬ 
lato por erro de outrem e praticado na base 
inicial de uma usurpagao de atribuigoes” 
(Dos crimes contract AdministragaoPublica, 
p. 27). O sujeito passivo e o Estado; secun- 
dariamente, a entidade de direito publico 
ou a pessoa prejudicada. 

23. Elemento subjetivo do tipo: e 
o dolo. Entendemos nao haver, tambem, 
elemento subjetivo do tipo especifico. A 
vontade especifica de pretender apossar- 
se de coisa pertencente a outra pessoa esta 
insita no verbo “apropriar-se”. Portanto, 
incidindo sobre o nucleo do tipo, o dolo e 
suficiente para configurar o crime de pe- 
culato-apropriacao. Alem disso, e preciso 
destacar que o dolo e atual, ou seja, ocorre 
no momento da conduta “apropriar-se”, 
inexistindo a figura por alguns apregoada 
do “dolo subsequente”. Nao existe a figura 
culposa. 

24. Dinheiro ou qualquer utilidade: 

dinheiro e a moeda corrente oficial destinada 


a proporcionar a sua troca por bens e servi¬ 
ces. Utilidade e qualquer vantagem ou lucre. 
O tipo penal, valendo-se da interpretagao 
analogica, generaliza, proporcionando que, 
por meio do exemplo dado (“dinheiro”), 
se consiga visualizar outras hipoteses, se- 
melhantes a esta, que sejam uteis ao agente 
(por isso a mengao a “utilidade”), sendo 
moveis e com valor economico. 

25. No exercicio do cargo: seriapure 
preciosismo distinguir a expressao “no 
exercicio do cargo” da anterior, utilizada 
no art. 312, “emrazaodo cargo”. Em ambas 
as hipoteses, o que se tem em conta e que 
o funcionario, prevalecendo-se das suas 
funcoes, consegue obter valor que nao lhe 
chegaria as maos nao fosse o cargo exercido. 
Assim, ver nota 7 ao artigo anterior. 

26. Errodeoutrem:erroeafalsaper- 
cepcao da realidade. Torna-se necessario 
que a vitima, por equivocar-se quanto a 
pessoa do funcionario publico encarre- 
gado de receber o dinheiro ou a utilidade, 
termine entregando o valor a quern nao 
esta autorizado a receber. Este, por sua 
vez, interessado em se apropriar do bem, 
nada comunica a pessoa prejudicada, nem 
tarnpoucoaAdministragao. Alias, epossivel 
ainda que o ofendido entregue dinheiro 
ou outra utilidade desnecessariamente ao 
funcionario competente e este, aproveitan- 
do-se do erro, aproprie-se do montante. Nas 
ultimas edicoes deste Codigo defendiamos 
que o erro deveria originar-se do proprio 
ofendido, nao podendo ser causado pelo 
agente. Baseavamo-nos na interpretagao 
da expressao “recebeu por erro de outrem ”, 
a indicar, aparentemente, que o equivoco 
brotou da vitima. E nesse prisma, sustenta 
Flungria: “O erro de quern entrega (sujeito 
passivo) ha de ser espontaneo : se provo- 
cado pelo funcionario accipiens, o crime 
a reconhecer sera uma das modalidades 
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da concussao (art. 316) ou estelionato” 
(Gomentarios ao Codigo Penal, v. IX, p. 
353-354). Meditando sobre o tema, nao mais 
nos convencemos dessa postura. Se estamos 
diante do denominado peculato-estelionato , 
cuida-se, afinal, de uma forma de estelio¬ 
nato praticado por funcionario publico, 
do mesmo modo que ha o peculato-furto , 
estudado no art. 312, forma de furto come- 
tido pelo funcionario. Qual a diferenga de o 
erro brotar do ofendido espontaneamente 
e de haver a colaboragao do funcionario 
para que tal se de? Nenhuma. Nao se pode 
pretender lancar o fato para o campo do 
estelionato puro, como sugere Hungria, 
na medida em que ha uma apropriacao de 
dinheiro publico por um funcionario que 
induziu alguem em erro. E o tipo do art. 313 
e especial emrelagao ao do art. 171. E muito 
menos se pode sustentar a ocorrencia de 
concussao, cuja pratica demanda a conduta 
de exigir no caput , e, quanto ao excesso de 
exacao, previsto nos §§ l.° e 2.°, cuida-se 
de exigencia ou desvio de tributo ou con- 
tribuicao social - e nao qualquer dinheiro 
ou utilidade. Enfim, a modalidade previs¬ 
ta no art. 313 e um estelionato cometido 
por funcionario publico em detrimento, 
primordialmente, do Estado, bem como, 
em segundo piano, da pessoa prejudicada. 
O importante e que exista apropriacao de 
dinheiro ou outra utilidade decorrente de 
erro de terceiro, pouco importando se esse 
equivoco nasceu espontaneamente ou foi 
induzido pelo agente receptor. 

27. Objetos material e juridico: o 
objeto material e dinheiro ou outra utili¬ 
dade. O objeto juridico e a Administragao 
Publica (interesses patrimonial e moral). 

28. Classificagao: trata-se de crime 
proprio (aquele que somente pode ser co¬ 
metido por sujeito ativo qualificado ou 
especial); material (crime que exige, para 


sua consumagao, resultado naturalistico, 
consistente no efetivo beneficio auferi- 
do pelo agente); de forma livre (pode ser 
cometido por qualquer meio eleito pelo 
agente); comissivo (o verbo implica em 
agao) e, excepcionalmente, omissivo im¬ 
proprio ou comissivo por omissao (quando 
o agente tern o dever juridico de evitar o 
resultado, nos termos do art. 13, § 2.°, CP); 
instantaneo (cuja consumagao nao se pro- 
longa no tempo, dando-se em momento 
determinado); unissubjetivo (aquele que 
pode ser cometido por um unico sujeito); 
plurissubsistente (delito cuja agao e com- 
posta por varios atos, permitindo-se o seu 
fracionamento); admite tentativa. 

29. Defesa preliminar: e cabivel. Ver 
nota 14 ao artigo anterior. 

Insergao de dados faSsos em sistema de 
informagoes 30 

Art. 313-A. Inserir 31 ' 33 ou facilitar, o fun- 
cionario autorizado, a insergao de dados falsos, 
alterar ou excluir indevidamente 34 dados corre- 
tos nos sistemas informatizados? 5 ou bancos de 
dados 36 da Administragao Publica corn o fim de 
obter vantagem indevida 36 ' A para si ou para 
outrem ou para causar danor 37 ' 38 

Pena - reciusao, de 2 (dois) a 12 (doze) 
anos, e multa. 

30. Figura semelhante ao peculato 
improprio: a criagao desse novo tipo penal, 
incluindo-o a Lei 9.983/2000 no contexto 
do peculato, equivale a compara-lo com o 
peculato improprio ou o peculato-estelio¬ 
nato. Neste (figura do art. 313), o sujeito 
apropria-se de dinheiro ou outra utilida¬ 
de que, exercendo um cargo, recebeu por 
engano de outrem. Naturalmente, e de se 
considerar que o dinheiro deveria ter ido 
parar nos cofres da Administragao Publica, 
mas termina com o funcionario (sujeito 
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ativo especi'fico). Assim, ao inserir dados 
falsos em banco de dados da Administra¬ 
gao Publica, pretendendo obter vantagem 
indevida, esta, do mesmo modo, visando 
apossar-se do que nao lhe pertence ou sim- 
plesmente desejando causar algum dano. 
Pelo ardil utilizado (alteragao de banco de 
dados ou sistema informa tizado), verifica-se 
a semelhanga com o estelionato. 

31. Analise do nucleo do tipo: in¬ 
serir (introduzir ou incluir) ou facilitar a 
insergao (permitir que alguem introduza 
ou inclua), alterar (modificar ou mudar) 
ou excluir (remover ou eliminar) sao as 
condutas puniveis. O objeto e o dado fal- 
so ou correto, conforme o caso. Nas duas 
primeiras - inserir ou facilitar a insergao 

- visa-se o dado falso, que e a informagao 
nao correspondente a realidade. Talconduta 
pode provocar, por exemplo, o pagamento 
de beneficio previdenciario a pessoa inexis- 
tente. Nas duas ultimas - alterar ou excluir 

- tem-se por fim o dado correto, isto e, a 
informagao verdadeira, que e modificada 
ou eliminada, fazendo com que possa ha¬ 
ver algum prejutzo para a Administragao. 
Exemplo disso seria eliminar a informagao 
de que algum segurado faleceu, fazendo 
com que a aposentadoria continue a ser 
paga normalmente. 

32. Sujeitos ativo e passivo: o sujei- 
to ativo somente pode ser o funcionario 
publico e, no caso presente, devidamente 
autorizado a lidar com o sistema informa ti¬ 
zado ou banco de dados. O funcionario nao 
autorizado somente pode praticar o crime se 
acompanhado de outro, devidamente auto¬ 
rizado . Cremos que a limitagao nao deveria 
ter sido estabelecida e qualquer funciona¬ 
rio publico que tivesse acesso ao sistema, 
por qualquer meio que fosse, alterando-o, 
deveria ser igualmente punido. O sujeito 
passivo e o Estado e, secundariamente, a 
pessoa prejudicada. 


33. Elemento subjetivo do tipo: e 

o dolo. Exige-se elemento subjetivo espe- 
cifico consistente na finalidade de obter 
vantagem indevida para si ou para outrem 
ou para causar dano. Nao se pune a forma 
culposa. 

34. Elemento normativo do tipo: 

exige-se que a conduta do funcionario seja 
indevida , pois, se autorizada por lei ou por 
regulamento, ainda que cause prejutzo a 
Administragao, nao se configura o tipo 
penal. 

35. Sistema informatizado: eo con- 
junto de elementos, materials ou nao, coor- 
denados entre si, que funcionam como uma 
estrutura organizada, tendo a finalidade de 
armazenar e transmitir dados, por meio de 
computadores. Pode significar uma rede de 
computadores ligados entre si, por exem¬ 
plo, que transmitem informagoes uns aos 
outros, permitindo que o funcionario de 
uma repartigao tome conhecimento de um 
dado, levando-o a deferir o pagamento de 
um beneficio ou eliminar algum que este- 
ja sendo pago. O sistema informatizado e 
peculiar de equipamentos de informatica, 
podendo possuir um banco de dados de 
igual teor. Assim, a diferenga existente entre 
o sistema informatizado e o banco de dados 
e que o primeiro sempre se relaciona aos 
computadores, enquanto o segundo pode 
ter, como base, arquivos, fichas e papeis 
nao relacionados a informatica. 

36. Banco de dados: e a compilagao 
organizada e inter-relacionada de informes, 
guardados em um meio fisico, com o ob- 
jetivo de servir de fonte de consulta para 
finalidades variadas, evitando-se a perda de 
informagoes. Pode ser organizado tambem 
de maneira informatizada. 

36-A. Vantagem indevida: pode ser 
qualquer lucro, ganho, privilegio ou be- 
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neficio ilicito, ou seja, contrario ao direito, 
ainda que ofensivo apenas aos bons cos¬ 
tumes. Entendiamos que o conteudo da 
vantagem indevida deveria possuir algum 
conteudo economico, mesmo queindireto. 
Ampliamos o nosso pensamento, pois ha 
casos concretos emque o funcionario deseja 
obter somente um elogio, uma vinganca 
ou mesmo um favor sexual, enfim, algo 
imponderavel no campo economico, e, 
ainda assim, corrompe-se para prejudicar 
ato de oficio. Por vezes, ja que a natureza 
humana e complexa para abarcar essas si¬ 
tuates,uma vantagemnao economica pode 
surtir mais efeito do que se tivesse algum 
conteudo patrimonial. Nao se tratando de 
delitos patrimoniais, pode-se acolher essa 
amplitude. 

37. Objetos material e jurldico: 

o objeto material sao os dados falsos ou 
verdadeiros de sistemas informatizados 
ou bancos de dados. O objeto juridico e a 
Administragao Publica, nos seus interesses 
material e moral. 

38. Classificacao: trata-se de crime 
proprio (aquele que demanda sujeito qua- 
lificado); formal (delito que nao exige, para 
sua consumagao, a ocorrenciaderesultado 
naturalistico); de forma livre (pode ser 
cometido por qualquer meio eleito pelo 
agente); comissivo (os verbos implicam 
em agoes) e, excepcionalmente, omissi- 
vo improprio ou comissivo por omissao 
(quando o agente tern o dever juridico de 
evitar o resultado, nos termos do art. 13, 
§ 2.°, CP); instantaneo (cuja consumagao 
nao se prolonga no tempo, dando-se em 
momento determinado); unissubjetivo 
(aquele que pode ser cometido por um 
unico sujeito); plurissubsistente (delito 
cuja agao e composta por varios atos, per- 
mitindo-se o seu fracionamento); admite 
tentativa. 


Modificagao ou alteragao nao autorizacla 

de sistema de informagoes 

Art. 313-B. Modificar 39 " 41 ou alterar, o 
funcionario, sistema de informagoes 42 ou pro- 
grama de informatica 43 sem autorizagao 44 ou 
solicitagao de autoridade competente: 45 ' 46 

Pena - detengao, de 3 (tres) meses a 2 
(dois) anos, e multa. 

Paragrafo unico. As penas sao aumen- 
tadas 47 de um tergo ate a metade se da 
modificagao ou alteragao resulta dano para 
a Administragao Publica ou para o admi- 
nistrado. 

39. Analisedonucleodotipoimor//- 
ficar (imprimir um novo modo, transformar 
de maneira determinada) ou alterar (mudar 
de forma a desorganizar, decompor o sistema 
original). A primeira conduta implica em 
dar nova forma ao sistema ou programa, 
enquanto a segunda tem a conotagao de 
manter o sistema ou programa anterior, 
embora conturbando a sua forma original. 
O objeto e o sistema de informagoes ou 
programa de informatica. 

40. Sujeitos ativo e passivo: o sujeito 
ativo e somente o funcionario publico. O 
sujeito passivo e o Estado. 

41. Elemento subjetivo do tipo: e o 

dolo. Nao existe a forma culposa, nemse exige 
elemento subjetivo do tipo especifico. 

42. Sistema de informagoes: eo con- 
junto de elementos materiais agrupados e 
estruturados visando ao fornecimento de 
dados ou instrugoes sobre algo. Embora 
pelo contexto tenha-se a impressao de se 
tratar de meio informatizado, cremos que 
pode ter maior abrangencia, isto e, pode ser 
organizado por computadores ou nao. 

43. Programa de informatica: e o 

software , que permite ao computador ter uti- 
lidade, servindo a uma finalidade qualquer. 
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Trata-se de uma sequencia de etapas, con- 
tendo rotinas e lungoes, a serem executadas 
pelo computador, resolvendo problemas e 
alcangando determinados objetivos. Muitos 
desses programas envolvem, atualmente, 
as folhas de pagamento de vencimentos 
de servidores, aposentadorias ou outros 
beneficios a segurados etc. 

44. Elementosnormativosdotipo: 

a falta de autorizacao ou solicitagao da 
autoridade competente para manipular o 
sistema de informaqoes ou o programa de 
informatica constitui elemento de ilicitude 
trazido para dentro do tipo. Assim, existindo 
a autorizagao ou a solicitagao, em vez de 
llcita, torna-se atipica a conduta. 

45. Objetos material e juridico: o 
objeto material pode ser o sistema de infor- 
magoes ou o programa de informatica. O 
objeto juridico e a Administragao Publica 
(interesses material e moral). 

46. Classificagao: trata-se de crime 
proprio (aquele que demanda sujeito qua- 
lificado); formal (delito que nao exige, para 
sua consumagao, a ocorrencia de resultado 
naturalistico); de forma livre (pode ser 
cometido por qualquer meio eleito pelo 
agente); comissivo (os verbos implicam 
em agoes) e, excepcionalmente, omissi- 
vo improprio ou comissivo por omissao 
(quando o agente tem o dever juridico de 
evitar o resultado, nos termos do art. 13, 

§ 2.°, CP); instantaneo (cuja consumagao 
nao se prolonga no tempo, dando-se em 
momento determinado); unissubjetivo 
(aquele que pode ser cometido por um unico 
suj eito); plurissubsistente (delito cuj a agao 
e composta por varios atos, permitindo-se 
o seu fracionamento); admite tentativa. 

47. Causa deaumentodepena: tra¬ 
ta-se do exaurimento do crime. O delito 
e formal, de modo que basta a conduta 


(modificar ou alterar) para haver a consu¬ 
magao. Entretanto, o resultado naturalistico 
possivel com tal conduta e justamente o 
prejuizo gerado para a Administragao Pu¬ 
blica ou para o administrado, razao pela 
qual, atingindo-o, o delito esta exaurido, 
aumentando-se a pena. 

Extravio, sonegagao ou inutilizagao de 
livro ou documento 

Art. 314. Extraviar 48 ' 50 livro oficial ou 
qualquer documento, 51 de que tem a guarda 
em razao do cargo; 52 sonega-lo ou inutiliza- 
lo, total ou parcialmente: 53-54 

Pena - reclusao, de 1(um) a 4 (quatro) 
anos, se o fato nao constitui crime mais 
grave. 55 ' 56 

48. Analise do nucleo do tipo: ex- 

traviar e fazer com que algo nao chegue 
ao seu destino; sonegar significa ocultar 
ou tirar as escondidas; inutilizar e destruir 
ou tornar inutil. Qualquer das condutas 
pode ser realizada total ou parcialmente , 
o que torna mais dificil a configuragao da 
tentativa, ja que a inutilizagao parcial de um 
documento constitui delito consumado, 
em face da descrigao tipica. 

49. Sujeitosativo e passivo: o sujeito 
ativo e somente o funcionario publico. O 
sujeito passivo e o Estado; secundariamen- 
te, a entidade de direito publico ou outra 
pessoa prejudicada. 

50. Elemento subjetivo do tipo: e 

o dolo. Nao se exige elemento subjetivo 
especifico, nem se pune a forma culposa. 

51. Livro oficial ououtro documen¬ 
to: livro oficial e o livro criado por forga de 
lei para registrar anotagoes de interesse para 
a Administragao Publica. “Oslivros oficiais 
de que fala a lei sao: a) todos aqueles que, 
pelas leis e regulamentos, sao guardados em 
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arquivos da Administragao Publica com a 
nota de que assim se devem considerar; b) 
todos os que, embora aparentemente possam 
conter fatos que, a juizo do funcionario que 
os guarda, nao apresentam a caracteristica 
de oficialidade, lhe sao confiados como se a 
tivessem” (Fernando Henrique Mendes de 
Almeida, Dos crimes contractAdministragao 
Publica, p. 35). Documento e qualquer 
escrito, instrumento ou papel, de natureza 
publica ou privada. 

52. Em razao do cargo: ver nota 7 ao 
art. 312. 

53. Objetos material e juridico: o 

objeto material e o livro oficial ou outro 
documento. O objeto juridico e a Adminis¬ 
tragao Publica (nos enfoques patrimonial 
e moral). 

54. Classificacao: trata-se de crime 
proprio (aquele que somente pode ser co- 
metido por sujeito ativo qualificado ou 
especial); formal (crime que nao exige, 
para sua consumagao, resultado naturalis- 
tico, consistente no efetivo prejuizo para a 
Administragao); de forma livre (pode ser 
cometido por qualquer meio eleito pelo 
agente); comissivo (quando implica em 
agao), nas modalidades extraviar e inutilizar, 
ou omissivo (quando implica em omissao), 
na forma sonegar, e, excepcionalmente, 
omissivo improprio ou comissivo por omis¬ 
sao (quando o agente tern o dever juridico 
de evitar o resultado, nos termos do art. 13, 
§ 2.°, CP); instantaneo (cuja consumagao 
nao se prolonga no tempo, dando-se em 
momento determinado); unissubjetivo 
(aquele que pode ser cometido por um unico 
sujeito); unissubsistente (quando composto 
por um unico ato) ou plurissubsistente 
(delito cuja agao e composta por varios 
atos, permitindo-se o seu fracionamento), 
conforme o caso (extraviar e inutilizar ad- 
mitem a forma plurissubsistente; sonegar 


e unissubsistente); admite tentativa na mo- 
dalidade plurissubsistente. 

55. Delito subsidiaries somente se 
aplica o art. 314 quando nao houver figura 
tipica mais grave. Se o sujeito, por exemplo, 
resolve destruir documento com a finalidade 
de obter algum beneficio, incide na figura 
do art. 305, mais grave, sujeita a pena de 
reclusao de 2 a 6 anos e multa (documento 
publico), ou reclusao de 1 a 5 anos e multa 
(documento particular). Sob outro aspecto, 
se o extravio for de “livro oficial, processo 
fiscal ou qualquer documento, de quem 
tenha a guarda em razao da fungao; sone- 
ga-lo ou inutiliza-lo, total ou parcialmente, 
acarretando pagamento indevido ou inexato 
de tributo ou contribuigao social”, prevalece 
o art. 3.°, I, da Lei 8.137/90, em razao da 
especialidade, sobre a figura do art. 314 do 
Codigo Penal. 

56. Defesapreliminar: ecabivel. Ver 
nota 14 ao artigo 312. 

Emprego irregular de verbas ou rendas 
publicas 

Art. 315. Dar 57 ' 59 as verbas ou rendas 
publicas aplicagao 60 ' 60 ' A diversa da estabe- 
lecida em lei: 61 ' 64 

Pena - detengao, de 1 (um) a 3 (tres) 
meses, ou multa. 

57. Anaiise do nucleo do tipo: dar 

aplicagao significa empregar ou utilizar. O 
objeto da conduta sao as verbas ou rendas 
publicas. 

58. Sujeitos ativo e passivo: o sujeito 
ativo e o funcionario publico. O sujeito 
passivo e o Estado; secundariamente, a 
entidade de direito publico prejudicada. 

59. Elemento subjetivo do tipo: e 

o dolo. Nao se exige elemento subjetivo 
especifico, nem se pune a forma culposa. 
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60, Verbas ou rendas publicas: verba 
publica e a dotagao de quantia em dinheiro 
para o pagamento das despesas do Estado; 
renda publica e qualquer quantia em dinhei¬ 
ro legalmente arrecadada pelo Estado. 

60-A. Finalidade justa do emprego 
irregular de verbas: pouco importa. O 
funcionario tem o dever legal de ser fiel 
as regras estabelecidas pela Administra¬ 
te para aplicar o dinheiro publico - logo, 
nao havendo exigencia, para este delito, 
de elemento subjetivo especibco, isto e, o 
objetivo de prejudicar o Estado, qualquer 
desvio serve para a configuragao do crime. 
“Outrossim, nao importa demonstrar que 
o emprego irregular de verba ou renda pu¬ 
blica obedeceu a propositos honestos e teve 
tambem fins honestos. A lei positiva por 
que se deve reger a ordem juridica somente 
coincide com o principio de moral, quando 
o legislador o encampa. Finalmente, nao 
aproveita, ainda, demonstrar que a aplicagao 
irregular foi mais racional do que seria, se 
obedecida a lei. O argumento logico, ainda 
quando realmente insuscetivel de contesta- 
gao, nao e o que, em todos os casos se contem 
na lei. Esta, apesar de dura, de absurda, de 
injusta, de imoral, deve ser cumprida por 
aqueles a que se dirige, salvo se houver 
impossibilidade insuperavel decorrente da 
natureza das coisas” (Fernando Henrique 
Mendes de Almeida, Dos crimes contra a 
Administragao Publica, p. 43-44). 

61. Conceito de lei: tendo em vista 
tratar-se de dinheiro publico, e preciso que 
se compreenda restritivamente o significado 
de lei. Portanto, e a norma emanada do Poder 
Legislativo, e nao estao incluldos ai meros 
decretos, portarias, provimentos ou outras 
normas em sentido amplo. Nesse sentido, ver 
os arts. 163 e 165 da Constituigao Federal. 

62. Objetos material e juridico: o 
objeto material e a verba ou a renda publica. 


O objeto juridico e a Administragao Publica, 
em seus interesses patrimonial e moral. 

63. Classificagao: trata-se de crime 
proprio (aquele que somente pode ser co- 
metido por sujeito ativo qualificado ou 
especial); material (crime que exige, para 
sua consumagao, resultado naturalfstico, 
consistente no efetivo emprego da verba ou 
da renda em finalidade diversa da prevista 
em lei); de forma livre (pode ser cometi- 
do por qualquer meio eleito pelo agente); 
comissivo (“dar” implica em agao) e, ex- 
cepcionalmente, omissivo improprio ou 
comissivo por omissao (quando o agente 
tem o dever juridico de evitar o resultado, 
nostermosdoart. 13, § 2.°, CP);instantaneo 
(cuja consumagao nao se prolonga no tem¬ 
po, dando-se em momento determinado); 
unissubjetivo (aquele que pode ser cometido 
por um unico sujeito); plurissubsistente 
(delito cuja agao e composta por varios 
atos, permitindo-se o seu fracionamento); 
admite tentativa. 

64. Defesa preliminar: & cabivel. Ver 
nota 14 ao artigo 312. 

Concussao 

Art 316. Exigir, 65-66 para si ou para ou- 
trem, 67 direta ou indiretamente, 68 ainda que 
fora da fungao ou antes de assumi-la, mas em 
razao dela, 69 vantagem indevida: 70 ' 74 

Pena - reclusao, de 2 (dois) a 8 (oito) 
anos, e multa. 75 ' 75 ' A 

Excesso de exacao 

§ 1.° Seo funcionario 76-78 exige tributo 
ou contribuigao social 79 " 80 que sabe ou de- 
veria saber 81 indevido, 82 ou, quando devido, 
emprega na cobranga meio vexatorio ou 
gravoso, 83 que a lei nao autoriza: 84 ' 86 

Pena - reclusao, de 3 (tres) a 8 (oito) 
anos, e multa. 87 
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§ 2.° Se o funcionario 88 desvia, 89 em pro- 
veito proprio ou de outrem, 90 o que recebeu 
indevidamente para recolher aos cofres 
publicos: 91-93 

Pena - reclusao, de 2 (dois) a 12 (doze) 
anos, e multa. 

65. Analise do nucleo dotipo: exigir 
significa ordenar ou demandar, havendo 
aspectos nitidamente impositivos e inti- 
midativos na conduta, que nao precisa ser, 
necessariamente, violenta. Nao deixa de ser 
uma forma de extorsao, embora colocada 
em pratica por funcionario publico. Expli¬ 
ca Basileu Garcia que a palavra concussao 
“liga-se ao verbo latino concutere, sacudir 
fortemente. Empregava-se o termo especial- 
mente para alusao ao ato de sacudir com 
forga uma arvore para que dela caissem os 
frutos. Semelhantemente precede o agente 
desse crime: sacode o infeliz particular 
sobre quern recai a agao delituosa, para 
que caiam frutos, nao no chao, mas no seu 
bolso” ( Dos crimes contra a Administragao 
Publica, p. 225). 

65-A. Especies de concussao: na 
analise de Fernando Henrique Mendes de 
Almeida, a concussao se apresenta em ires 
modalidades: a) tipica (prevista no caput ), 
em que se exige vantagem indevida, des- 
conectada de qualquer tributo; b) propria, 
na qual ha o abuso de poder, exigindo-se 
tributo ou contribuicao indevida (§ l.°, 
primeira parte); c) impropria, em que se 
demanda, com abuso de poder, tributo 
ou contribuigao devida (§ l.°, segunda 
parte) (Dos crimes contra a Administragao 
Publica, p. 50). 

66. Sujeitosativo e passivo: o sujeito 
ativo e somente o funcionario publico. O 
sujeito passivo e o Estado; secundariamente, 
a entidade de direito publico ou a pessoa 
diretamente prejudicada. 


67. Elementosubjetivodotipo:eo 
dolo. Exige-se elemento subjetivo especi- 
fico, consistente em destinar a vantagem 
para si ou para outra pessoa. Nao existe a 
forma culposa. 

68. Modos de atua^ao: e possivel a 
configuragao do delito caso o agente atue 
diretamente (sem rodeios e pessoalmente) 
ou fazendo sua exigencia de modo indireto 
(disfargado ou camuflado ouporinterposta 
pessoa). 

69. Utilizagao da fungao: o tipo e 
explicito ao exigir que o agente valha-se 
de sua fungao para demandar a vantagem 
indevida. Pode ele se encontrar fora da 
fungao (suspenso ou de licenga), nao ter, 
ainda, assumido suas atividades (nomeado, 
mas nao empossado) ou ja estar em pleno 
desenvolvimento de sua fungao. Entretanto, 
em qualquer caso, e indispensavel que re¬ 
clame a vantagem invocando sua atividade 
profissional. 

70. Conceitode vantagem indevida: 

pode ser qualquer lucre, ganho, privilegio 
ou beneffcio ilicito, ou seja, contrario ao 
direito, ainda que ofensivo apenas aos bons 
costumes. Entendiamos que o conteudo da 
vantagem indevida deveria possuir algum 
conteudo economico, mesmo que indire¬ 
to. Ampliamos o nosso pensamento, pois 
ha casos concretos em que o funcionario 
deseja obter somente um elogio, uma vin- 
ganga ou mesmo um favor sexual, enfim, 
algo imponderavel no campo economico e, 
ainda assim, corrompe-se para prejudicar 
ato de oficio. Por vezes, ja que a natureza 
humana e complexa para abarcar essas si- 
tuagoes, uma vantagem nao economica pode 
surtir mais efeito do que se tivesse algum 
conteudo patrimonial. Nao se tratando de 
delitos patrimoniais, pode-se acolher essa 
amplitude. 
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71. Objetos material e juridico: o 
objeto material e a vantagem indevida. O 
objeto juridico e a Administragao Publica 
(aspectos material e moral). 

72. Classificacao: trata-se de crime 
proprio (aquele que somente pode ser co- 
metido por sujeito ativo qualificado ou 
especial); formal (crime que nao exige, para 
sua consumagao, resultado naturalistico, 
consistente no efetivo beneficio auferido 
pelo agente). No prisma de ser crime formal: 
STF: HC 73.051-SP, 2. a T., rel. Carlos Velloso, 

12.12.1995, v. u.,ZX/22.03.1996,p. 8.207; 
HC 74.009-MS, 2, a T., rel. Carlos Velloso, 

10.12.1996, v.u., £>714.03.1997, p.6.903; 
STJ:RHC8.271-RS,5. a T.,rel. GilsonDipp, 
18.05.1999, v. u„ ZV21.06.1999, p. 173; 
REsp 147.891-PR, 5. a T., rel. Edson Vidigal, 
27.10.1998, v. u., ZV23.11.1998, p. 191; 
TJSP: Ap. 151.508-3, SP, l. a C., rel. Fortes 
Barbosa, 28.08.1995, v. u.; Ap. 235.193- 
3, Sao Paulo, 3. a C., rel. Cerqueira Leite, 
28.06.1999, v. u. E delito de forma livre 
(pode ser cometido por qualquer meio eleito 
pelo agente); comissivo (o verbo implica 
em agao) e, excepcionalmente, omissivo 
improprio ou comissivo por omissao (quan- 
do o agente tem o dever juridico de evitar 
o resultado, nos termos do art. 13, § 2.°, 
CP); instantaneo (cuja consumagao nao se 
prolonga no tempo, dando-se em momento 
determinado); unissubjetivo (aquele que 
pode ser cometido por um unico sujeito); 
unissubsistente (crime praticado num unico 
ato) ou plurissubsistente (delito cuja agao 
e composta por varios atos, permitindo-se 
o seu fracionamento), conforme o caso 
concreto; admite tentativa na forma plu¬ 
rissubsistente. 

73. Prisao em flagrante: se o crime e 
formal, a prisao em flagrante deve ocorrer 
no momento da exigencia, e nao por ocasiao 
do recebimento da vantagem, instante em 
que ha somente o exaurimento do delito. 


Assim, se o funcionario exige umavantagem, 
prometido o pagamento para o dia seguinte, 
nao ha possibilidade de se lavrar prisao em 
flagrante por ocasiao do recebimento. O 
correto, uma vez que o crime esta consuma- 
do, seria a decretagao da prisao preventiva, 
quando for necessario, prendendo-se o 
agente no momento do recebimento, que 
serve para demonstrar, com maior nitidez, 
a concretizagao da concussao. No sentido 
que defendemos: STJ: “Consumando-se o 
crime de concussao, com a efetiva exigencia 
da vantagem indevida, tem-se a ilegalidade 
da prisao realizada mais de 15 dias apos a 
consumagao do crime, quando do rece¬ 
bimento daquilo que foi exigido, pois tal 
fato constitui-se em mero exaurimento do 
delito” (RHC 8.735-BA, 5. a T„ rel. Gilson 
Dipp, 19.10.1999, v.u.,ZV22.11.1999, p. 
164). 

74. Flagrante e crime impossfvel: 

nos casos de concussao, nao se configura o 
flagrante preparado - aquele que e arrnado 
por policiais para incriminar alguem, sendo 
de consumagao inviavel -, aplicando-se 
a Siimula 145 do STF, quando a policia, 
cientifxcada antecipadamente da conduta do 
funcionario, da voz de prisao logo apos feita 
a exigencia. E o que se chama de. flagrante 
esperado. Cremos, como exposto na nota 
anterior, ser incabivel a prisao em flagrante 
no momento do pagamento da quantia, 
quando este constituir mero exaurimento 
do delito, porque feito muito depois da 
consumagao. Ainda assim, se realizado o 
flagrante, isto nao significa que seja motivo 
para reconhecer a ocorrencia do crime im- 
possivel. Relaxa-se o flagrante, mas pune-se 
o funcionario. No prisma que sustentamos, 
invalidando a prisao, mas mantendo-se a 
provaproduzida: STF: “Concussao-Crime 
formal, que se consuma com a exigencia - 
Flagrante posterior, quando do recebimento 
pelo funcionario do dinheiro exigido, que, 
ainda quando invalide a prisao, nao induz, 
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nas circunstancias do caso, a invalidade da 
prova resultante” (HC 72.168-RS, l. a T., 
rel. Sepulveda Pertence, 28.03.1995, v. u., 
DJ 09.06.1995, p. 17.232). 

75. Defesa preliminar: ecabivel. Ver 
nota 14 ao artigo 312. 

75-A. Crime de concussao contra 
paciente do SUS: e da competencia da 
Justica Estadual, pois a parte prejudicada 
nao e o estabelecimento de saude, nem o 
sistema, ainda que administrado pela Uniao. 
O ofendido e o particular. Conferir: STJ: 
“Compete a Justiga Estadual processar e 
julgar o feito destinado a apurar crime de 
concussao consistente na cobranga de ho- 
norarios medicos ou despesas hospitalares 
a paciente do SUS, por se tratar de deli to 
que acarreta prejuizo apenas ao particular, 
sem ofensa a bens, servigos ou interesse 
da Uniao” (CC 36.081-RS, 3. a Segao, rel. 
Arnaldo Esteves Lima, 13.12.2004, v. u., 
DJ01.02.2005, p. 403). 

76. Conceitode exagao: e a cobranga 
pontual de tributos. Portanto, o que este tipo 
penal tern por fim punir nao e a exagao em 
si mesma, mas o seu excesso, sabido que o 
abuso de direito e considerado ilicito. Assim, 
quando o funcionario cobra tributo alem 
da quantia efetivamente devida, comete o 
excesso de exagao. 

77. Analise do nucleo do tipo: ha duas 
formas para compor o excesso de exagao: 

a) exigir (demandar, ordenar) o pagamento 
de tributo ou contribuigao social indevidos; 

b) empregar (dar emprego ou usar) meio 
vexatorio na cobranga. 

78. Sujeitosativo e passivo: ver nota 
66 ao caput. 

79. Tributo ou contribuigao social: 

tributo e “toda prestagao pecuniaria com- 
pulsoria, em moeda ou cujo valor nela se 


possa exprimir, que nao constitua sangao 
de ato ilicito, instituida em lei e cobrada 
mediante atividade administrativa ple- 
namente vinculada” (art. 3.° do Codigo 
Tributario Nacional). Sao especies de tri¬ 
butos: impostos, taxas e contribuigoes de 
melhoria. As contribuigoes sociais sao, 
atualmente, consideradas tambem tributos, 
estando previstas nos arts. 149 e 195 da 
Constituigao Federal. Ha autores que as 
incluem, conforme a hipotese de inciden- 
cia, como impostos, taxas ou contribuigoes 
de melhoria (cf. Roque Antonio Carrazza, 
Cur so de direito constitucional tributario, 
p. 178), enquanto outros as colocam como 
autenticas especies de tributos (cf. Ricardo 
Cunha Chimenti , Direito tributario, p. 37). 
Nao ha possibilidade de ampliagao do rol, 
em razao do principio constitucional da 
reserva legal. 

80. Cobrangadeemolumentos nao 
configura tributo nem excesso de exa¬ 
gao: “tipihca-se o excesso de exagao pela 
exigencia de tributo ou contribuigao social 
que o funcionario sabe ou deveria saber 
indevido, ou, quando devido, emprega na 
cobranga meio vexat6rio ou gravoso, que a 
lei nao autoriza. No conceito de tributo nao 
se inclui custas ou emolumentos. Aquelas 
sao devidas aos escrivaes e ohciais de justiga 
pelos atos do processo e estes representam 
contraprestagao pela pratica de atos ex- 
trajudiciais dos notarios e registradores. 
Tributos sao as exagoesdoart. 5.°do Codigo 
Tributario Nacional. Em conseqiiencia, a 
exigibilidade pelo ohcial registrador de 
emolumento superior ao previsto no Regi- 
mento de Custas e Emolumentos nao tipihca 
o delito de excesso de exagao, previsto no 
§ l.°, do art. 316 do Codigo Penal, com a 
redagao determinada pela Lei 8.137, de 27 
dedezembrode 1990” (STJ,RHC8.842-SC, 
6. a T., rel. Fernando Gongalves, 16.11.1999, 
v. u„ DJ 13.12.1999, p. 179). 
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81. Elemento subjetivo do tipo: eo 
dolo, nas modalidades direta (“que sabe”) 
e indireta (“que deveria saber”). Nao ha 
elemento subjetivo especifico, nemsepune 
a forma culposa. Por exclusao, deixou claro 
o tipo penal que a primeira modalidade 
(exigir tributo ou contribuigao social) ad- 
mite o dolo direto e o dolo eventual, mas a 
segunda, por nao repetir a mesma formula, 
somente aceita o dolo direto. 

82. Elemento normativo do tipo: o 

termo indevido evidencia que o tributo ou 
a contribuigao social cobrados hao de ser 
improprios, vale dizer, de exigencia ilicita, 
seja porque a lei nao autoriza que o Esta- 
do os cobre, seja porque o contribuinte ja 
os pagou, seja, ainda, porque estao sendo 
demandados em valor acima do correto. 

83. Meio vexatorio ou gravoso: meio 
vexatorio e o que causa vergonha ou ultra- 
je; gravoso e o meio oneroso ou opressor. 
E natural que o Estado nao possa aceitar 
- nem fazer - uma cobranga vexatoria ou 
gravosa, parecendo superfluo mencionar, 
na parte final do tipo, a expressao “que a 
lei nao autoriza”. Seria inconstitucional 
se o fizesse, isto e, se lei autorizasse vexar 
ou oprimir o contribuinte. Entretanto, foi 
melhor constar, a fim de nao autorizar o 
entendimento de que o vexame ou o gra- 
vame seriam analisados do ponto de vista 
de quem contribui. Em verdade, verifica-se 
se o tributo ou a contribuigao estao sendo 
corretamente cobrados de acordo com a 
lei, ainda que possa parecer a quem paga 
gravoso demais, por exemplo. 

84. Normaembranco:eprecisocon- 
sultar os meios de cobranga de tributes e 
contribuigoes, instituidos em lei especifica, 
para apurar se esta havendo excesso de 
exagao. 

85. Objetos material e jurfdico: o 

obj eto material e o tributo ou a contribuigao 


social. O objeto jurfdico e a Administragao 
Publica (interesses material e moral). 

86. Classificagao: trata-se de crime 
proprio (aquele que somente pode ser co- 
metidopor sujeito ativo qualificado ou espe¬ 
cial) ; formal (delito que nao exige resultado 
naturalxstico, consistente no recebimento do 
tributo ou da contribuigao nao devidos) na 
forma “exigir” e material (crime que exige, 
para sua consumagao, resultado natura- 
listico, consistente no efetivo emprego de 
meio vexatorio ou gravoso) na modalidade 
“empregar na cobranga”; de forma livre 
(pode ser cometido por qualquer meio 
eleito pelo agente); comissivo (os verbos 
implicam em agoes) e, excepcionalmente, 
omissivo improprio ou comissivo por omis- 
sao (quando o agente tern o dever juridico 
de evitar o resultado, nos termos do art. 13, 
§ 2.°, CP); instantaneo (cuja consumagao 
nao se prolonga no tempo, dando-se em 
momento determinado); unissubjetivo 
(aquele que pode ser cometido por um unico 
sujeito); unissubsistente (crime cometido 
por um unico ato) ou plurissubsistente 
(delito cuja agao e composta por varios 
atos, permitindo-se o seu fracionamento), 
conformeo caso concreto; admitetentativa 
na forma plurissubsistente. 

87. Pena desproporcional: apos a 
modificagao imposta pela Lei 8.137/90, 
a pena do excesso de exagao tornou-se 
desproporcional e exagerada, mormente 
quando considerada em confronto com 
as figuras do caput (concussao) e do § 2.° 
(exagao qualificada). Reclama o tipo penal, 
pois, em razao do principio da proporcio- 
nalidade das penas, uma corregao. 

88. Sujeitos ativo e passivo: vernota 
66 ao caput. 

89. Analise do nucleo do tipo: e o 

excesso de exagao qualificado. Quando o 
funcionario desviar (alterar o destino ori- 
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ginal) para si ou para outrem o que recebeu 
indevidamente (aceitar empagamento sem 
previsao legal), pratica a figura qualificada 
do delito previsto no § 1°. O recolhimento, 
apesar de indevido, destina-se, sempre, aos 
cofres publicos, uma vez que se trata de 
exagao (cobranga de impostos). 

90. Elementosubjetivodotipo:eo 

dolo. Exige-se o elemento subjetivo espe- 
cifico, consistente na vontade de praticar 
a conduta “em proveito proprio ou de ou¬ 
trem” . Nao ha a forma culposa. 

91. Objetos material e jundico: ver 

nota 85 ao paragrafo anterior. 

92. Classificagao: ver nota 86 ao para¬ 
grafo anterior. Acresca-se que, nesta figura, 
o crime e formal, bastando o desvio para a 
consumacao, ainda que a Administragao nao 
sofra prejuizo (resultado naturalistico). 

93. Defesa preliminar: e cabivel. Ver 
nota 14 ao artigo312. 

Corrupgao passiva 

Art. 317. Solicitar ou receber, 94-95 para 
si ou para outrem, 96 direta ou indiretamen- 
te, 97 ainda que fora da fungao ou antes de 
assumi-la, mas em razao dela, 98-99 vantagem 
indevida, 100-102 ou aceitar promessa de tal 
vantagem: 103-107 

Pena - reclusao, de 2 (dois) a 12 (doze) 
anos, e multa. 107-A 

§ 1,° A pena e aumentada de 1/3 (um 
tergo), se, em consequencia da vantagem ou 
promessa, o funcionario retarda ou deixa de 
praticar qualquer ato de oficio ou o pratica 
infringindo dever funcional. 108 

§ 2.° Se o funcionario pratica, deixa de 
praticar ou retarda ato de oficio, com infra- 
gao de dever funcional, cedendo a pedido 
ou influencia de outrem: 109-110 

Pena - detengao, de 3 (tres) rneses a 1 
(um) ano, ou multa. 


94. Analise do nucleo do tipo: so¬ 
licitar significa pedir ou requerer; receber 
quer dizer aceitar em pagamento ou sim- 
plesmente aceitar algo. A segunda parte 
do tipo penal preve a conduta de aceitar 
promessa , isto e, consentir em receber dadiva 
futura. Classifica a doutrina como corrupgao 
propria a solicitagao, recebimento ou acei- 
tagao de promessa de vantagem indevida 
para a pratica de ato ilicito, contrario aos 
deveres funcionais, bem como de corrupgao 
impropria, quando a pratica se refere a ato 
licito, inerente aos deveres impostos pelo 
cargo ou fungao. Pensavamos, ainda, que a 
modalidade “receber” implicaria num delito 
necessariamente bilateral, isto e, deman- 
daria a presenga de um corruptor (autor 
de corrupgao ativa) para que o corrupto 
tambem fosse punido. E, se assim fosse, 
logicamente, a nao identificagao do corrup¬ 
tor nao impediria a punigao do corrupto, 
embora a absolvigao do primeiro, conforme 
o caso (fato inexistente, por exemplo), de- 
vesse implicar na absolvigao do segundo. 
Melhor refletindo e contrastando este tipo 
penal do art. 317 com a descrigao tipica feita 
no art. 333, nota-se que existe possibilidade 
de se configurar a corrupgao passiva, sem 
que haja a corrupgao ativa. Afinal, esta 
demanda o oferecimento ou a promessa de 
vantagem indevida para que o funcionario 
faga ou deixe de fazer algo. Logo, a corrup¬ 
gao ativa e previa a realizagao do ato (o que 
destacaremos na nota 67 ao art. 333). Ora, 
se um funcionario publico receber, para si, 
vantagem indevida, em razao de seu cargo, 
configura-se, com perfeigao, o tipo penal 
do art. 317, caput. A pessoa que fornece a 
vantagem indevida pode estar preparando 
o funcionario para que, um dia, dele neces- 
sitando, solicite algo, mas nada pretenda no 
momento da entrega do mimo. Ou, ainda, 
pode presentear o funcionario, apos ter 
este realizado um ato de oficio. Cuida-se de 
corrupgao passiva do mesmo modo, pois 
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fere a moralidade administrativa, sem que se 
possa sustentar (par ausencia de elementos 
ti'picos) a ocorrencia da corrupgao ativa. Em 
igual prisma, conferir Basileu Garcia (Dos 
crimes contra a Administragao Publica, p. 
228). Classifica-se, ainda, a corrupgao em 
antecedente, quando a retribuigao e pedida 
ou aceita antes da realizagao do ato, e sub- 
seqiiente, quando o funcionario a solicita 
ou aceita somente apos o cumprimento do 
ato (cf. Antonio Pagliaro e Paulo Jose da 
Costa Junior, Dos crimes contra aAdminis- 
tragdo Publica , p. 102). Esclarece Basileu 
Garcia que “o crime de corrupgao existia 
na Consolidagao das Leis Penais sob nome 
diverso. Intitulava-se ‘peita ou suborno’. 
Embora as palavras fossem empregadas 
como sinonimas, enunciavam, realmente, 
duas modalidades. Ja era assim no Codigo 
Criminal do Imperio. No velho estatuto 
de 1830, havia a peita quando recebesse o 
funcionario dinheiro ou (acrescentava alter- 
nativamente o texto na colorida linguagem 
da epoca) ‘ou algum donativo’. Suborno 
ocorria, quando se deixasse corromper o 
funcionario por influencia ou (e textual) 
‘outro peditorio de alguem’.” (Dos crimes 
contra a Administragao Ptiblica, p. 226). 

95. Sujeitos ativo e passivo: o sujeito 
ativo e somente o funcionario publico. O 
sujeito passivo e o Estado; secundariamente, 
a entidade de direito publico ou a pessoa pre- 
judicada. Vale destacar as excegoes expostas 
por Basileu Garcia: “um funcionario pode 
ser autor do crime de corrupgao ativa e o 
particular pode se-lo do crime de corrupgao 
passiva. Quanto a corrupgao passiva, a lei 
adverte que o crime se podera dar atraves 
de pedido ou recebimento indiretamente 
efetuado. Suponha-se que o funcionario 
relapso se utilize dos prestimos de um inter- 
mediario, que podera ser ou tro funcionario, 
como tambem um particular. O nexo de 
co-autoria o vinculara a responsabilidade 


do principal protagonista. Pode dar-se, tam¬ 
bem, que determinado servidor do Estado 
assedie outro, para obter dele a pratica de 
algum ato funcional mediante remune- 
ragao: ai teremos como reu de corrupgao 
ativa um funcionario” (Dos crimes contra 
aAdministragao Publica, p. 228-229). 

96. Elementosubjetivodotipo:eo 

dolo. Exige-se elemento subjetivo especi- 
fico, consistente na vontade de praticar a 
conduta “para si ou para outrem”. Nao ha 
a forma culposa. 

97. Modos de atua^ao: ver nota 68 
ao art. 316. 

98. Utiliza£aodafun<:ao:vernota69 
ao art. 316. 

99. Necessidadedemencionarex- 
pressamente na dertuncia o ato de oficio: 

nao se pode aceitar denuncia oferecida 
contra funcionario publico sem a indica- 
gao de qual e o ato funcional vinculado a 
supostavantagem indevida. Nessa esteira: 
TJSP: HC 261.928, Nova Granada, 3. a C., 
rel. Gongalves N ogueira, 18.08.1998, v. u., 
JUBI 30/99. 

100. Conceito de vantagem indevida: 

pode ser qualquer lucro, ganho, privilegio 
ou beneficio ilicito, ou seja, contrario ao 
direito, ainda que ofensivo apenas aos bons 
costumes. Entendiamos que o conteudo da 
vantagem indevida deveria possuir algum 
conteudo economico, mesmo que indire- 
to. Ampliamos o nosso pensamento, pois 
ha casos concretos em que o funcionario 
deseja obter somente um elogio, uma vin- 
ganga ou mesmo um favor sexual, enfim, 
algo imponderavel no campo economico e, 
ainda assim, corrompe-se para prejudicar 
ato de oficio. Por vezes, ja que a natureza 
humana e complexa para abarcar essas si- 
tuagoes, uma vantagem nao economica pode 
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surtir mais efeito do que se tivesse algum 
conteudo patrimonial. Nao se tratando de 
delitos patrimoniais, pode-se acolher essa 
amplitude. 

101. Prindpio da insignificancia: tem 
aplicagao, neste caso, o prindpio da bagate- 
la, ou seja, pequenos mimos ou lembrangas, 
destinados a funcionarios publicos, por 
exemplo, em datas comemorativas - como 
Natal, Pascoa etc. - e conduta penalmente 
irrelevante, nao configurando o tipo penal 
da corrupgao passiva. “E certo que, para 
chegar a compreensao de que a cortesia 
e desinteressada, e precise que nao nos 
inspiremos no exemplo exagerado daquilo 
que, por costume (mas, evidentemente, mau 
costume apenas) se justifrque entre altos 
funcionarios. A regra limitativa deve ser 
esta: a) que o presente seja ocasional e nao 
habitual, ou contfnuo; b) que nao ocorra 
correspondence alguma entre o seu valor 
economico e o ato de oficio, isto e, que nao 
se possa formular, em face do fato, a relacao 
que induza o carater retributivo” (cf. Fer¬ 
nando Henrique Mendes de Almeida, Dos 
crimes contra a Administragao Publica, p. 
84-85). 

102. Vantagem indevida idonea: nao 

bastam meras ofertas de vantagens impos- 
siveis ou nao factiveis, incapazes de gerar 
no funcionario publico uma real cobiga ou 
um atentado a moralidade administrativa. 
E preciso que o agente oferega algo idoneo e 
verossimil, de acordo com suas condigoes, 
bem como harmonico com o seu contexto 
devida. Nessesentido: TJSP: “Emboradelito 
unissubsistente e formal, a aperfeigoar-se 
com o simples oferecimento ou promessa 
de vantagem indevida, a corrupgao ativa 
reclama seja essa oferta ou promessa, alem 
de certa, factivel em relagao ao agente e 
idonea de molde a agredir a consciencia 
do funcionario” (hipotese de foragido de 


presidio, deaspecto esqualido, que, preso de 
madrugada, foi colocado na cela, oferecendo 
ao delegado elevada soma para ser libertado, 
sem que a autoridade policial desse a menor 
atengao ao fato) (Ap. 314.877-3, Sao Paulo, 
3. a C.,rel. GongalvesNogueira, 19.12.2000, 
v. u., JUBI57/01). 

103. Objetos material e juridico: o 
objeto material e a vantagem indevida. O 
objeto juridico e a Administragao Publica 
(aspectos patrimonial e moral). 

104. Classificagao: trata-se de crime 
proprio (aquele que somente pode ser co- 
metido por sujeito ativo qualificado ou 
especial); formal (delito que nao exige re- 
sultado naturalistico, bastando a conduta 
para consumar-se); de forma livre (pode 
ser cometido por qualquer meio eleito pelo 
agente); comissivo (os verbos implicam 
em agoes) e, excepcionalmente, omissivo 
improprio ou comissivo por omissao (quan- 
do o agente tem o dever juridico de evitar 
o resultado, nos termos do art. 13, § 2.°, 
CP); instantaneo (cuja consumagao nao se 
prolonga no tempo, dand o-se em momento 
determinado); unissubjetivo (aquele que 
pode ser cometido por um unico sujeito); 
unissubsistente (delito praticado por um 
ato) ou plurissubsistente (delito cuja agao 
e composta por varios atos, permitindo-se 
o seu fracionamento), conforme o caso 
concreto; admite tentativa na forma pluris¬ 
subsistente. Em contrario, desautorizando 
a hipotese da tentativa em qualquer caso, 
Antonio Pagliaro e Paulo Jose da Costa 
Junior, Dos crimes contra a Administragao 
Publica , p. 121; Basileu Garcia, Dos crimes 
contraaAdministragaoPublica,Tp. 228. Con- 
vem mencionar a posigao intermediary de 
Fernando Henrique Mendes de Almeida: 
“Entendemos, entretanto, que a tentativa 
da corrupgao passiva, dependente como 
e este delito, deve existir, apenas, quando 
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tambem a corrupgao ativa flea igualmente 
frustrada. A tentativa da solicitagao nao e 
punlvel, se o agente nao chega a realizar 
a solicitagao de modo a colher eco ou re- 
sistencia do particular. No primeiro caso, 
havera tentativa de ambos os delitos (da 
corrupgao ativa e da corrupgao passiva) 
se for frustrada agao de ambos os sujeitos 
ativos do delito. Frustrado apenas por um, 
por iniciativa do particular, havera tenta¬ 
tiva, de um lado apenas, ja que solicitar o 
indevido em razao de oficio ‘ja e, so por 
so, comego de crime’” (Dos crimes contra 
a Administragao Piiblica, p. 67-69). 

105. Concursodepessoas:oCodigo 
Penal, mais uma vez, abriu excegao a teoria 
unitaria do crime (ou monista), criando 
outra figura tipica (art. 333) para a pes- 
soa que corrompe o funcionario. Assim, o 
particular que da a vantagem indevida, em 
lugar de responder como participe do delito 
de corrupgao passiva, comete o crime de 
corrupgao ativa. Porem, pode o fornecedor 
do presente ao funcionario ser punido como 
participe do delito de corrupgao passiva, 
caso o mimo seja fornecxdo apos a pratica 
do ato funcional ou sem que haj a a promessa 
de realizagao de ato de oficio (ver a nota 94 
supra), pois nao ha caracterizagao do crime 
de corrupgao ativa. 

106. Defesa preliminar: ecablvel. Ver 
nota 14 ao artigo 312. 

107. Crime miiitarou comum, con- 
forme o caso: se o delito de corrupgao 
ativa ou passiva for cometido por militar, no 
exerclcio da fungao, aplica-se o disposto no 
Codigo Penal Militar (arts. 308 e 309). Do 
contrario, e competenciadajustiga comum. 
Nesse prisma: STJ: “Se o policial militar, 
ao cometer o delito, nao esta no exerclcio 
de suas fungoes ou em situagao de ativida- 
de, nao se configura crime militar, sendo 
competente para o julgamento a Justiga 


Comum” (HC 9.808-SP, 5. a T., rel. Felix 
Fischer, 04.11.1999, v. u.,ZV06.12.1999, 
p. 104). 

107-A. Aumento de pena: elevou-se 
a pena da corrupgao passiva de 1 a 8 anos 
para 2 a 12 anos, mantendo-se a comina- 
gao de multa, conforme previsao da Lei 
10.763/2003. Somente se pode considerar 
que o referido aumento teve por finalidade 
bloquear o beneflcio da suspensao condicio- 
nal do processo, que exige a pena minima de 
1 ano, aos autores de corrupgao. O aumento 
do teto da pena e inoperante no direito bra- 
sileiro, seja porque vige a polltica da pena 
minima (praticamente inexiste a fixagao 
da pena em grau maximo), seja porque a 
prescrigao que realmente importa e a que 
leva em conta a pena concreta (normalmente 
no patamar mlnimo) e nao a da pena em 
abstrato, que levaria em consideragao o 
maximo previsto para o crime. Por outro 
lado, tomando-se por base o novo mlnimo 
previsto para o crime (2 anos), continua a ser 
viavel a concessao de inumeros beneflcios 
penais, como a pena alternativa, o sursis e o 
regime aberto. Portanto, a alteragao pouco 
efeito produzira, 

108. Causa de aumento da pena: 
eleva-se em um tergo a pena do agente 
que, em razao da vantagem recebida ou 
prometida, efetivamente re tarda (atrasa 
ou procrastina) ou deixa de praticar (nao 
leva a efeito) ato de oficio que lhe competia 
desempenhar ou termina praticando o ato, 
mas desrespeitando o dever funcional. E 
o que a doutrina classihca de corrupgao 
exaurida. De fato, tendo em vista que o tipo 
penal e formal, isto e, consuma-se com a 
simples solicitagao, aceitagao da promessa 
ou recebimento de vantagem, mesmo que 
inexista prejulzo material para o Estado 
ou para o particular, quando o funcionario 
atinge o resultado naturailstico exaure-se 
(esgota-se) o crime. 
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109. Figura privilegiada: a corrup- 
qao tem forma privilegiada, alterando-se a 
pena de reclusao para detengao e os limites 
para 3 meses a 1 ano ou multa, quando o 
funcionario pratica ou retarda o ato, bem 
como deixa cle pratica-lo, levando em conta 
pedido (solid tacao) ou influencia (prestigio 
ou inspiragao), mas sem qualquer vantagem 
indevida em questao. 

110. Defesa preliminar: ecabivel. Ver 
nota 14 ao ardgo 312. 

Facilitacao de contrabando ou 
descaminho 

Art. 318. Facilitar, 111112 com infragao de 
dever funcional, 113 a pratica de contrabando 
ou descaminho (art. 334): 114 " 119 

Pena - reclusao, de 3 (tres) a 8 (oito) 
anos, e multa. 

111. Analise do nucleo do tipo: faci- 
litar (tornar mais facil, ou seja, sem grande 
esforco ou custo) a pratica (exercicio ou rea- 
lizagao) de contrabando ou descaminho. 

112. Sujeitosativo e passivo: osujeito 
ativo e apenas o funcionario publico. O 
sujeito passivo e o Estado. 

113. Elemento subjetivo do tipo: e 

o dolo. Nao se exige elemento subjetivo 
espedfico, nem se pune a forma culposa. 

114. Infragao do dever funcional: 

a expressao integra a conduta tipica, nao 
sendo, pois, suficiente que o funcionario 
facilite o contrabando ou o descaminho, mas 
que o faca infringindo seu dever funcional, 
vale dizer, deixando de cumprir os deveres 
previstos em lei. Exige-se que o agente tenha 
a funcao de controlar, fiscalizar e impedir 
a entrada de mercadoria proibida no terri- 
torio nacional ou garantir o pagamento de 
imposto devido pela referida entrada. 


115. Tipo remetido: a descrigao tipica 
deste crime faz referenda expressa ao art. 
334, remetendo o aplicador do direito a 
outra figura tipica, que a complementa. 

116. Excegao a teoria unitaria: esta 
e outra excegao criada pelo legislador, 
prevendo pena mais grave para o funcio¬ 
nario publico que facilita o contrabando, 
incidindo nesta figura tipica, e sangao 
mais leve ao agente do contrabando ou 
descaminho, que incide na figura do art. 
334. Se o funcionario publico nao infringe 
dever funcional, podera ser co-autor ou 
participe do delito de contrabando ou 
descaminho. 

117. Objetos material e jurfdico: o 

objeto material e a mercadoria contraban- 
deada ou o imposto nao recolhido. O objeto 
juridico e a Administragao Publica (aspectos 
material e moral). 

118. Classifica^ao: trata-se de crime 
proprio (aquele que somente pode ser 
cometido por sujeito ativo qualificado ou 
especial); formal (crime que nao exige, para 
sua consumagao, resultado naturalistico, 
consistente no efetivo contrabando ou 
descaminho); de forma livre (pode ser 
cometido por qualquer meio eleito pelo 
agente); comissivo (agao) ou omissivo 
(inagao), conforme o caso, e, excepcio- 
nalmente, omissivo improprio ou comis¬ 
sivo por omissao (quando o agente tem o 
dever juridico de evitar o resultado, nos 
termos do art. 13, § 2.°, CP); instantaneo 
(cuja consumagao nao se prolonga no 
tempo, dando-se em momento determi- 
nado); unissubjetivo (aquele que pode 
ser cometido por um unico suj eito); unis- 
subsistente (praticado num unico ato) 
ou plurissubsistente (delito cuja agao e 
composta por varios atos, permitindo-se 
o seu fracionamento); admite tentativa na 
forma plurissubsistente. 
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1 1 2 Competencia: edajustigaFede¬ 
ral por se tratar de crime conexo ao contra- 
bando ou descaminho, cujo interesse e da 
Uniao, alem de o funcionario encarregado 
de fiscalizar a fronteira, na maioria dos 
casos, ser federal. 

Prevaricacao 

Art, 319. Reiardar ou deixar de prati¬ 
car, 120 - 121 indevidamenfe, 122 aio de oficio, 123 
ou pratica-lo contra disposigao expressa de 
lei, 124 para satisfazer interesse ou sentimento 
pessoai: 125 - 128 

Pena - detengao, de 3 (tres) meses a 1 
(um) ano, e multa. 

120. Analisedonucleodotipo:reiar- 

dar significa atrasar ou procrastinar; deixar 
de praticar t desistir da execugao; praticar e 
executar ou realizar. Ha, pois, tres condutas 
punxveis no crime de prevaricagao. E o que 
se chama de autocorrupqao propria, ja que 
o funcionario se deixa levar por vantagem 
indevida, violando deveres funcionais (cf. 
Antonio Pagliaro e Paulo Jose da Costa 
Junior, Dos crimes contra aAdministraqao 
Publica, p. 134). 

121. Sujeitosativo e passive: osujeito 
ativo e somente o funcionario publico. O 
sujeito passivo e o Estado; secundariamente, 
a entidade de direito publico ou a pessoa 
prejudicada. 

122. Elemento normativo do tipo: 

indevidamente significa nao permitido por 
lei, infringindo dever funcional. Assim, as 
duas primeiras condutas (retardar ou deixar 
de praticar) devem ser abrangidas por tal 
elemento. Exemplo da primeira conduta 
seria o funcionario que, por nao se dar 
bem com o requerente de uma certidao, 
cuja expedigao ficou ao seu encargo, deixa 
de expedi-la no prazo regular. Exemplo 
da segunda seria a conduta do delegado 


que, devendo instaurar inquerito policial, 
ao tomar conhecimento da pratica de um 
crime de acao publica incondicionada, nao 
o faz porque nao quer trabalhar demais. 

123. Ato de oficio: e o ato que o fun¬ 
cionario publico deve praticar, segundo 
seus deveres funcionais. Exige, pois, estar 
o agente no exercicio da fungao. 

124. Elemento normativo do tipo: 

contra disposigao expressa de lei e tam- 
bem algo ilicito e contrario aos deveres 
funcionais. E o caso do delegado que, ao 
termino de um inquerito policial, promove 
o seu arquivamento, sem envia-lo, como 
determina a lei, ao Ministerio Publico e ao 
Juiz de Direito, tendo por fim beneficiar o 
indiciado. 

125. Interesse ou sentimento pes¬ 
soai: interessepessoal e qualquer proveito, 
ganho ou vantagem auferido pelo agente, 
nao necessariamente de natureza economi- 
ca. Alias, sobre o assunto, dizem Antonio 
Pagliaro e Paulojose da Costajunior que o 
interesse nao deve ser de ordem economica, 
pois isso iria configurar a corrupgao passiva 
(Dos crimes contra aAdministraqao Publica, 
p. 138). Sentimento pessoai e a disposigao 
afetiva do agente em relagao a algum bem 
ou valor. O funcionario que, pretendendo 
fazer um favor a alguem, retarda ato de 
oficio, age com “interesse pessoai”; se fizer 
o mesmo para se vingar de um inimigo, 
age com “sentimento pessoai”. A atuagao 
do agente para satisfazer “interesse pes¬ 
soai” consistente em livrar-se de processo 
administrative ou judicial e considerada 
parte de seu direito a autodefesa, nao se 
configurando o delito. 

126. Elemento subjetivo do tipo: eo 

dolo. Exige-se elemento subjetivo especi- 
fico consistente na vontade de “satisfazer 
interesse” ou “sentimento pessoai”. Nao 
existe a forma culposa. 
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127. Objetos material e jurfdico: o 

objeto material e o ato de oficio. O objeto 
jurfdico e a Administragao Publica (inte- 
resses material e moral). 

128. Classificagao: trata-se de crime 
proprio (aquele que somente pode ser co- 
metido por sujeito ativo qualificado ou 
especial); formal (crime que nao exige, para 
sua consumagao, resultado naturalfstico, 
consistente na efetiva satisfagao do interesse 
ou do sentimento, prejudicando a Admi¬ 
nistragao); de forma livre (pode ser come- 
tido por qualquer meio eleito pelo agente); 
comissivo (quando implica em agao) ou 
omissivo (quando resulta em abstengao). 
A conduta “retardar” pode ser praticada por 
agao (esconder os autos de um processo para 
a certidao nao sair a tempo) ou por omissao 
(simplesmente nao expedir a certidao no 
prazo); a conduta “deixar de praticar” e uma 
abstengao; a conduta “praticar” implica 
em agao. E, excepcionalmente, pode dar- 
se na modalidade omissivo improprio ou 
comissivo por omissao (quando o agente 
tem o dever jurfdico de evitar o resultado, 
nos termos do art. 13, § 2.°, CP). E crime 
instantaneo (cuja consumagao nao se pro- 
longa no tempo, dando-se em momento 
determinado); unissubjetivo (aquele que 
pode ser cometido por um unico sujeito); 
unissubsistente (praticado num unico ato) 
ou plurissubsistente (delito cuja agao e com- 
posta por varios atos, permitindo-se o seu 
fracionamento), conforme o caso concreto; 
admite tentativa na forma plurissubsistente, 
que so pode ser a comissiva. 

Art. 319-A. Deixar i28 ‘ A ' 128 ' c o Diretor de 
Penitenciaria e/ou agente publico, de cum- 
prir seu dever de vedar ao preso o acesso 128-D 
a aparelho teiefonico, de radio ou similar, 
que permita a comunicagao com outros 
presos ou com o ambiente externo: 128 - &128 ' F 

Pena - detengao, de 3 (tres) meses a 1 
(um) ano. 128-0 


128-A. Analise do nucleo do tipo: 

deixar (nao considerar, omitir, desviar-se 
de algo) e o verbo central que se associa a 
cumprir seu dever de vedar (proibir algo 
por obrigaqao legal). O objeto da omissao 
indevida e o acesso (alcance de alguma 
coisa) a aparelho teiefonico (de qualquer 
especie - fixo ou mdvel), de radio (aparelho 
que recebe e emite sinais radiofonicos, por 
meio do qual se ouve algo, mas tambem se 
podem transmitir mensagens) ou similar 
(qualquer outro aparelho que a moderna 
tecnologia capacite a comunicagao entre 
pessoas, como, por exemplo, o computador, 
apto, atualmente, a promover conversagao, 
sejapor meio do teclado, seja em viva-voz). 
A destinagao dos mencionados aparelhos e 
a possibilidade de comunicagao entre pre¬ 
sos (do mesmo estabelecimento penal, em 
alas diferentes, ou em presidios diversos), 
bem como entre o preso e qualquer pessoa 
situada fora do ambiente carcerario, con- 
siderado pelo tipo penal como o ambiente 
externo. Cuida-se de norma advinda do 
conhecido problema de troca de mensa¬ 
gens freqiientes entre presos de diferentes 
lugares, bem como entre detentos e pessoas 
livres, gerando o aprimoramento do crime 
organizado e aperfeiqoando as formas de 
lideranga das organizagoes criminosas. A 
Lei de Execugao Penal, por datar de 1984, 
previu apenas, como direito do preso, o 
“contato com o mundo exterior por meio 
de correspondence escrita, da leitura e 
de outros meios de informagao que nao 
comprometam a moral e os bons costumes” 
(art. 41,XV( Lei 7.210/84). Naquela ocasiao, 
quando nao existia o aparelho de telefonia 
movel (celular), ao menos no Brasil, para a 
utilizagao da populagao em geral, a forma 
de comunicagao do preso com o ambiente 
externo se dava, fundamentalmente, por 
intermedio de cartas. Nao se falava, ainda, 
em computadores pessoais, aptos a, igual- 
mente, promover o contato entre pessoas 
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situadas em lugares distantes uma da outra, 
nem tampouco em outros tipos de aparelhos 
de modema tecnologia, habilitados a mesma 
fungao. Os telefones fixos existentes nos 
presidios eram de facil controle por parte 
da diregao e, para acessa-lo, somente se 
houvesse autorizagao ou a forga, em caso 
de rebeliao, por exemplo. As cartas sempre 
foram supervisionadas, justamente para 
controlar a seguranga do estabelecimento 
penal. No mais, com o advento, em espe¬ 
cial, do telefone celular- diga-se, abem da 
verdade, cada vez menores e mais baratos 
- muitos presos passaram a gozar de um 
privilegio incomum: continuar a vida cri- 
minosa profissional de dentro dos estabele- 
cimentos penais. Embora com a liberdade 
cerceada, justamente em decorrencia da 
pratica de uma infragao penal (ou varias), 
permanecia atuante, quando nao liderando 
comparsas, que agiam como seus bragos e 
pemas em sociedade. Ora, se um condenado 
ao regime fechado nao pode permanecer em 
comunidade, seria, de fato, atingir o apice da 
falta de organizagao, controle e disciplina de 
um presidio, permitir que ele conversasse, 
livremente, com outras pessoas, como se 
estivesse em sua residencia particular- e nao 
emum estabelecimento estatal, cumprindo 
pena. Por isso, o Estado passou a atuar 
nesse campo, buscando, sempre atrasado, 
infelizmente, evitar a utilizagao do aparelho 
celular e outros similares por parte do preso. 
Presidios novos foram erguidos, em tese, 
equipados com mecanismos impeditivos 
de utilizagao desses tipos de aparelhos de 
telefonia movel; leis mais rigidas foram 
estabelecidas, criando regimes novos, como 
o regime disciplinar diferenciado (RDD), de 
forma a evitar, a qualquer custo, a comuni- 
cagao entre o preso e o ambiente externo. 
Sem esta providencia, toma-se praticamente 
inutil a prisao de alguern, particularmente 
considerado perigoso. Lembremos que, 
no mundo atual, negocios de altissimo 


valor, contatos politicos, contratos e tantas 
outras relevantes atitudes sao tomadas por 
telefone ou outro meio de comunicaqao, 
leia-se, pois, sem qualquer contato pessoal 
entre os participantes da avenga. Compras 
e vendas sao feitas pela internet, sem que o 
consumidor tenha que ir ao estabelecimento 
comercial. Ate mesmo as banais compras 
de supermercado podem ser feitas pelo 
computador e entregues em domicilio. O 
criminoso age do mesmo modo, valendo-se 
da tecnologia para os seus fins ilicitos. Do 
exposto, ainda que lentamente, o Estado 
tenta coibir essa rica fonte de contato entre 
presos e entre estes e o mundo externo ao 
presidio com investimentos e com a edigao 
de novas leis. Incluiu-se como falta grave, 
capaz de gerar prejuizos concretos ao preso 
(ex.: impossibilidade de progressao de re¬ 
gime) , a posse, utilizagao ou fornecimento 
de aparelho telefonico, de radio ou similar, 
em estabelecimento penais (art. 50, Vll, Lei 
7.210/84, alterada pela Lei 11.466/2007). 
Em decorrencia disso, criou-se um tipo 
penal especifico, visando a punigao do fun- 
cionario publico, especialmente aquele 
que atua em contato clireto com o preso, 
quando permitir, de algum modo, que esses 
aparelhos cheguem ao alcance do preso ou 
nao se impega a sua utilizagao. Nasceu o 
art. 319-A (Lei 11.466, de 28 de margo de 
2007). Nao lhe forneceu o legislador um 
titulo, de modo que pode ser considerada 
uma outra forma de prevaricaqao. Sabe- 
mos que leis novas nao constituem a unica 
forma de garantir a cessagao de condutas 
consideradas indevidas, mas podem servir 
de fator de desestimulo a muitos servidores 
que, sob varios pretextos, passaram, nos 
ultimos tempos, a colaborar com a intro- 
dugao de celulares e outros aparelhos em 
presidios, valendo-se da lacuna existente no 
campo penal para criminalizar a conduta. 
Entretanto, a aplicagao efetiva do art. 
319-A dependera da eficiencia do Esta- 
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do em controlar seus proprios agentes, o 
que nem sempre ocorre, motivo pelo qual 
campeia a corrupgao em varios setores dos 
organismos estatais. A mera criacao de novo 
tipo penal incriminador gera a expectativa 
de que, a partir de agora, a sociedade conta 
com mais um instrumento para coibir o ne~ 
fasto uso do aparelho telefonico por presos. 
Frustrada tal expectativa, sera apenas - e 
lamentavelmente - mais um fator a cultivar 
a imensa plantagao de frutos da impunidade 
reinante no Brasil. 

128-B. Sujeitos ativo e passivo: o 
sujeito ativo e o funcionario publico (ver 
o conceito no art. 327 do Codigo Penal), 
embora o tipo faga questao de mencionar, 
o que era desnecessario, o diretordepeni¬ 
tenciaria e/ouagentepublico. Alias, ao fazer 
referenda a agentepublico esta-se demons- 
trando ser o funcionario publico, tal como 
previsto pelo proprio contexto onde foi 
inserido o art. 319-A. Nao se imagine que a 
inclusao de diretordepenitenciaria afastaria 
o diretor ou dirigente de cadeia publica. 
Nem tampouco o delegado de policia, que 
possua, em seu distrito, uma ou mais celas. 
Qualquer funcionario publico, que tenha 
algum contato com o preso, permitindo a 
este o acesso ao aparelho mencionado no 
tipo, deve responder pela infracao penal. 
Exemplo: caracteriza-se a i nfracao penal 
se o policial que fizer a escolta do preso ao 
forum permitir a alguem a transferencia ao 
detido de um celular. Nao se compreende 
esse novo estilo legislativo de incluir um 
funcionario publico em especial (diretor 
de penitenciaria), como se fosse um cri¬ 
me somente a ele voltado, bem como se 
adicionando as conjungoes “e/ou”, con- 
figurando lamentavel forma de redaqao. 
Obviamente que o diretor do presidio pode 
responder, em concurso de pessoas, com 
o agente penitenciario se ambos permiti- 
rem o acesso do preso ao celular. E pode 


responder somente o diretor ou somente o 
agente penitenciario, a depender das provas 
que apontem a responsabilidade e o dolo 
de cada um deles. Por que, entao, o uso 
do “e/ou”, inaugurando uma nova fase de 
linguagem juridico-penal? Vamos atribuir 
a pressa em solucionar o problema de uso 
de celular por presos nos estabelecimentos 
penais brasileiros. O sujeito passivo e o 
Estado. Secundariamente, a sociedade, 
que poderia ser prejudicada pelo uso do 
aparelho, propiciando o cometimento de 
novas infragoes penais. 

128-C. Elementosubjetivodotipo:e 

o dolo. Nao ha elemento subjetivo especi- 
fico, nem se pune a forma culposa. Eis um 
crime que mereceria a tipicidade no forma to 
culposo. Muitos funcionariospublicos, em 
atitude claramente negligente, permitem o 
acesso de presos aos aparelhos telefonicos 
ou de comunicagao em geral. 

128-D. Acesso ao aparelho: nao se 
deve interpretar, restritivamente, tal si- 
tuagao. Ao contrario, merece ser dada a 
expressao o seu real alcance. Portanto, se o 
funcionario publico deixar de retirar o celu¬ 
lar das maos de um preso, esteja o aparelho 
em uso o u nao, constitui o crime previsto no 
art. 319-A. Do mesmo modo, se ele mesmo, 
servidor publico, fizer chegar as maos do 
preso o referido aparelho. Embora o tipo 
penal seja omissivo (deixar de cumprir 
seu dever de vedar o acesso), a partir do 
momenta em que se fornece o aparelho 
(atitude comissiva), esta-se, logicamente, 
deixando de vedar o acesso ao mesmo. Em 
suma, o agente publico deve fiscalizar, re- 
vistar, buscar e impedir que presos tenham 
ou usem qualquer rneio de comunicagao 
telefonico, de radio ou similar. A famosa 
vista grossa, que significa fingir nao ver 
o aparelho ou sua utilizagao, e suficiente 
para, quando houver dolo, gerar o crime 
previsto no novo tipo penal. 
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128-E. Objetos material e jurfdico: 
o objeto material e o aparelho telefonico, 
de radio ou similar. O objeto juridico e 
a Administragao Publica (interesses ma¬ 
terial e moral), com particular enfase a 
seguranga. 

128-F. Classificagao: trata-sede crime 
proprio (aquele que demanda sujeito ativo 
qualificado ou especial); formal (delito que 
nao exige resultado naturalistico, consis- 
tente em efetivo prejuizo para a Adminis¬ 
tragao Publica ou qualquer outra pessoa); 
de forma livre (podendo ser cometido por 
qualquer meio eleito pelo agente); omissivo 
(“deixar de cumprir” implica em inagao), 
na essentia, e por opgao legislativa na re- 
dagao do tipo penal; instantaneo (cujo 
resultado se da de maneira instantanea, 
nao se prolongando no tempo); de perigo 
abstrato (existe a probabilidade, presu- 
mida em lei, de haver prejuizo a alguem); 
unissubjetivo (pode ser praticado por um 
so agente); unissubsistente (como regra, 
basta um ato para a concretizagao do tipo); 
nao admite tentativa por se tratar de crime 
omissivo. 

1 28-G. Beneficios penais: e infragao 
de menor potential ofensivo, admitindo 
transagao e os demais beneficios da Lei 
9.099/95. Em caso de condenagao, possibi- 
lita varios beneficios: substituigao da pena 
privativa de liberdade por multa ou pena 
restritiva de direitos, alem da aplicagao da 
suspensao conditional da pena, conforme 
a situagao concreta. 

Condescendencia criminosa 

Art. 320. Deixar o funcionario, 129 ' 130 por 
indulgencia, 131 deresponsabilizarsubordina- 
do 132 que cometeu infragao no exercfcio do 
cargo 133 ou, quando Ihefaltecompetencia, 134 
nao ievar o fato ao conhecimento da autori- 
dade competente: 135436 


Pena - detengao, de 15 (quinze) dias a 1 
(um) mes, ou multa. 

129. Analise do nucleo do tipo: cfez- 
xarderesponsabilizar significanaoimputar 
responsabilidade a quern cometeu uma 
infragao, para que possa sofrer as san- 
goes cabiveis; nao levar ao conhecimento 
e ocultar ou esconder algo de alguem. A 
condescendencia criminosa, na ligao de 
Fernando Henrique Mendes de Almeida, 
tern alguns pontos a destacar: a) refere-se a 
uma forma de conivencia, que se traduz em 
omissao e supoe infragao a ela conectada; b) 
emerge de consideragoes relativas ao direito 
disciplinar administrativo; c) o conivente 
pode ser co-autor do delito ocultado ( Dos 
crimes contra a Administragao Publica, p. 
101 ). 

130. Sujeitos ativo e passivo: o su¬ 
jeito ativo somente pode ser o funcionario 
publico. O sujeito passivo e o Estado. 

131. Elementosubjetivodotipo:eo 

dolo. Exige-se elemento subj etivo especifico 
consistente na vontade de ser indulgente 
(tolerante ou benevolente). Nao existe a 
forma culposa. 

132. Subordinado: e a pessoa que, 
numa estrutura hierarquica, deve cumprir 
ordens de outra pessoa, considerada o su¬ 
perior. 

133. Cometimento de infragao no 
exercfcio do cargo: para a configuragao 
deste crime, nao se exige que o subordinado 
seja sancionado pela infragao cometida, 
nem tampouco que o superior seja obrigado 
a puni-lo. Quer-se levar em conta o dever 
funcional do superior de apurar a respon¬ 
sabilidade do subordinado pela infragao, 
em tese, que praticou, no exercicio do seu 
cargo. 
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134. Falta de competencia para 
apurar a infragao: em que pese o tipo 
fazer referenda a “falta de competencia” 
do funcionario para punir outro que co- 
meteu infragao, e preciso destacar que o 
objetivo nao e instituir a delagao obriga- 
tbria no seio da Administragao Publica. 
Em verdade, quando o funcionario tiver 
por atribuigao a punigao de subalternos 
pela pratica de infracoes funcionais, cabe- 
lhe, nao sendo o competente para punir, 
acionar outro, que tenha tal atribuigao. 
No minimo, exige-se que seja superior 
hierarquico da pessoa que cometeu a 
infragao. Em suma, somente e agente 
deste crime aquele funcionario que tern 
competencia para punir outro ou, pelo 
menos, que sej a superior hierarquico, com 
o dever de comunicar a falta a quern de 
direito. Nesse prisma: Antonio Pagliaro 
e Paulo Jose da Costa Junior, Dos crimes 
contra a Administraqao Publica , p. 147. 

135. Objetos material e jundico: o 
objeto material e a infragao nao punida ou 
nao comunicada. O objeto juridico e a Ad¬ 
ministragao Publica, nos aspectos material 
e moral. 

136. Classificagao: trata-se de. crime 
proprio (aquele que somente pode ser co- 
metido por sujeito ativo qualificado ou 
especial); formal (crime que nao exige, 
para sua consumagao, resultado naturalis- 
tico, consistente na efetiva impunidade do 
infrator); de forma livre (pode ser cometi- 
do por qualquer meio eleito pelo agente); 
omissivo (os verbos implicam em omissoes); 
instantaneo (cuja consumagao nao se pro- 
longa no tempo, dando-se em momento 
determinado); unissubjetivo (aquele que 
pode ser cometido por um unico sujeito); 
unissubsistente (delito cuja agao pode ser 
composta por um unico ato); nao admite 
tentativa. 


Advocacia administrativa 

Art. 321. Patrocinar, 137-139 direta ou in- 
diretamente, 140 interesse privado 141 perante 
a Administragao Publica, valendo-se da 
qualidade de funcionario: 142 ' 144 

Pena - detengao, de 1 (um) a 3 (tres) 
meses, ou multa. 

Paragrafo unico. Se o interesse e ilegf- 
timo: 145 

Pena - detengao, de 3 (tres) meses a 1 
(um) ano, alem da multa. 

137. Analise do nucleo do tipo:/>a- 

trocinar significa proteger, beneficiar ou 
defender. O objeto da benesse e o interesse 
privado em confronto com o interesse da 
Administragao Publica. O termo utilizado na 
rubrica (“advocacia”) pode dar a entender 
tratar-se de um tipo penal voltado somente 
a advogados, o que nao corresponde a rea¬ 
lidade, pois esta no sentido de “promogao 
dedefesa” ou “patrocinio”. Acrescente-se, 
ainda, que o patrocinio nao exige, em con- 
trapartida, a obtengao de qualquer ganho 
ou vantagem economica. Pode significar 
para o agente um simples favor, o que, por 
si so, e fato tipico. “Esta expressao [advo¬ 
cacia administrativa], ao que tudo indica, 
se formou na lingua portuguesa falada no 
Brasil, sendo provavel que se trata de um 
brasileirismo. E certo que, desde 1905, pelo 
menos, julgadosja a utilizampara significar 
o patrocinio indebito de interesse privado 
realizado por funcionario publico perante 
repartigoes publicas (cf. ‘Revista de Direito’, 
vol. 17, pag. 348). A expressao ‘advocacia 
administrativa’, contudo, pode ser usada 
com o seu sentido honesto, isto e, o de 
exercicio normal de patrocinio de causas 
em assuntos administrativos na pressupo- 
sigao do estabelecido nas disposigoes que 
regulamaprofissao deadvogado. (...) Pelo 
direito romano, a advocacia administrativa 
ja era contemplada. Como nao havia, ainda, 
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uma nocao tao ampla do delito, figurava 
ela, a par da concussao e da corrupgao, por 
igual confundidas, sob a generalidade dos 
chamados crimina repetundarum. Naquela 
legislagao, pois, ja se proibia terminante- 
mente que funcionarios por si ou interpostas 
pessoas emprestassem dinheiro ou outros 
bens adquiridos em herangas confiadas ao 
Fisco”. (cf. Fernando Flenrique Mendes de 
Almeida, Dos crimes contra a Administragao 
Publica, p. 109-112). 

138. Sujeitos ativo e passivo: o sujeito 
ativo e somente o funcionario publico. O 
sujeito passivo e o Estado; eventualmente, 
em carater secundario, a entidade de direito 
publico ou a pessoa prejudicada. 

139. Elemento subjetivo do tipo: e 
o dolo. Nao se exige elemento subjetivo 
especifico, nem se pune a forma culposa. 

140. Modos de atuagao: ver nota 68 
ao art. 316. 

141. Interesse privado: e qualquer 
vantagem, ganho ou meta a ser atingida 
pelo particular. Esse interesse deve con- 
frontar-se com o interesse ptiblico, isto 
e, aquele que e inerente a Administragao 
Publica. Nao significa, porem, que o in¬ 
teresse privado - para a caracterizagao 
do crime - ha de ser ilicito ou injusto. O 
interesse da Administragao e justamente 
poder decidir sem a interferencia exterior 
de qualquer pessoa, mormente o particular. 
Quando algubm, pertencendo aos seus 
quadros, promove a defesa de interesse 
privado, esta se imiscuindo, automatica- 
mente, nos assuntos de interesse publico, 
o que e vedado. Se o interesse for ilicito, a 
advocacia administrativa e propria; caso 
seja licito, considera-se cometida na for¬ 
ma impropria (cf. Fernando Flenrique 
Mendes de Almeida, Dos crimes contra a 
Administragao Publica, p. 113). 


142. Valer-sedaqualidadedefuncio- 
nario: a conduta tipificada volta-se justa¬ 
mente para a pessoa que, sendo funcionaria 
publica, com seu prestigio junto aos colegas 
ou sua facilidade de acesso as informaqoes 
ou a troca de favores, termina investindo 
contra o interesse maior da Administragao 
de ser imparcial e isenta nas suas decisoes 
enasuaatuagao. 

143. Objetos material e juridico: o 

objeto material e o interesse privado. O 
objeto juridico e a Administragao Publica, 
nos seus aspectos material e moral. 

144. Ciassificagao: trata-se de crime 
prdprio (aquele que somente pode ser co- 
metido por sujeito ativo qualificado ou 
especial); formal (crime que nao exige, para 
sua consumagao, resultado naturalistico, 
consistente no efetivo beneficio auferido 
pelo particular); de forma livre (pode ser 
cometido por qualquer meio eleito pelo 
agente); comissivo (o verbo implica em 
agao) e, excepcionalmente, omissivo im- 
proprio ou comissivo por omissao (quando 
o agente tern o dever juridico de evitar o 
resultado, nos termos do art. 13, § 2.°, CP); 
instantaneo (cuja consumagao nao se pro- 
longa no tempo, dando-se em momento 
determinado); unissubjetivo (aquele que 
pode ser cometido por um unico sujeito); 
plurissubsistente (delito cuja agao e com- 
posta por varios atos, permitindo-se o seu 
fracionamento); admite tentativa. 

145. Figura qualificada: a pena em 
abstrato e aumentada (minimo e maximo), 
configurando uma qualificadora, quando o 
interesse privado patrocinado pelo funcio¬ 
nario publico e ilegitimo (ilicito). Nota-se, 
portanto, que nao existe necessidade, para 
configurar a advocacia administrativa, que 
o interesse seja, primariamente, ilicito. So¬ 
mente na figura qualificada e que se exige 
tal qualificagao. No mais, para aperfeigoar 
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o caput , basta a defesa de qualquermtextsst 
privado. 

Violencia arbitraria 146 

Art. 322. Praticar 147 " 149 violencia, 150 no 
exercfcio de fungao ou a pretexto de exer- 
ce-la: 151153 

Pena - detengao, de 6 (seis) meses a 3 
(tres) anos, alem da pena correspondente a 
violencia. 154 

146. Revogagao do art. 322 pela Lei 
de Abuso de Autoridade: cremos estar 
revogado este tipo penal pela vigencia da Lei 
4.898/65, que disciplinou, integralmente, 
os crimes de abuso de autoridade. Assim, a 
violencia praticada no exercicio da fungao 
ou a pretexto de exerce-la deve encaixar-se 
em uma das figuras previstas na referida lei, 
nao havendo mais necessidade de se utilizar 
o art. 322. Tendo em vista que ha voz em 
contrario, sustentando a manutengao do 
deli to de violencia arbitraria, faremos as 
notas pertinentes ao tipo penal. 

147. Analisedonucleodotiporpm- 

ticar t executar ou realizar. 

148. Sujeitos ativo e passivo: o su- 
jeito ativo somente pode ser o funcionario 
publico. O sujeito passivo e o Estado; se- 
cundariamente, a pessoa prejudicada. 

149. Elementosubjetivodotipo:eo 

dolo. Cremos presente, como nos crimes de 
abuso de autoridade, o elemento subjetivo 
especifico, que e a vontade de abusar da sua 
autoridade. Nao existe a forma culposa. 

150. Conceitode violencia: e a coer¬ 
gao fisica cometida contra pessoa. Nao se 
incluino tipo, expressamente, se a violencia 
contra coisa poderia configurar o delito do 
art. 322, sendo mais razoavel supor, con- 
ferindo-se interpretagao restritiva a figura 


tipica, somente ser plausivel a coergao con¬ 
tra ser humano. Tal postura fica confirmada 
pela previsao do preceito secundario do 
tipo, que demonstra ser punivel, tambem, 
a pratica da violencia. Ora, so pode ser a 
coergao fisica contra a pessoa humana, 
tendo em vista que a violencia contra a 
coisa, porque normalmente crime de agao 
privada (ver art. 167, CP), nao conta com 
tal protegao indisponivel do Estado. 

151. Modos de atuagao: pode o agente 
atuar violentamente quando estiver efe- 
tivamente no desempenho da sua fungao 
ou pode simplesmente argumentar que 
se encontra desempenhando seu mister, 
quando na realidade nao esta. No titulo do 
crime, inseriu-se, com razao, o termo arbi- 
traria, tendo em vista que os funcionarios 
do Estado podem ser levados a utilizagao 
da violencia em varias oportunidades - e 
o que ocorre, como regra, quando se efe- 
tua uma prisao -, estando, no entanto, no 
estrito cumprimento de um dever. Assim, 
somente o que for excessivo ou abusivo 
pode ser considerado ilicito ou arbitrario. 

152. Objetos material e jundico: o 

objeto material e a pessoa que sofre. a vio¬ 
lencia. O objetojuridico ea Administragao 
Pubiica, nos aspectos material e moral. 

153. Classificagao: trata-se de cri¬ 
me proprio (aquele que somente pode 
ser cometido por sujeito ativo qualificado 
ou especial); material (crime que exige, 
para sua consumagao, resultado natura- 
listico, consistente no efetivo emprego 
de violencia); de forma livre (pode ser 
cometido por qualquer meio eleito pelo 
agente); comissivo (o verbo implica em 
agao) e, excepcionalmente, omissivo im- 
proprio ou comissivo por omissao (quando 
o agente tem o dever juridico de evitar o 
resultado, nos termos do art. 13, § 2.°, 
CP); instantaneo (cuja consumagao nao se 
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prolongano tempo, dando-seem momenta 
determinado); unissubjetivo (aquele que 
pode ser cometido por um unico sujeito); 
plurissubsistente (delito cuja aqao e com- 
posta por varios atos, permitindo-se o seu 
fracionamento); admite tentativa. 

154 . Concursodecrimes:juntamente 
com a pratica do art. 322, pune-se o delito 
violento contra a pessoa (lesoes corporais, 
vias de fato, tentativa de homicidio, entre 
outros). 

Abandon© de fisngao 

Art. 323. Abandonar 155 ' 157 cargo publico, 158 
fora dos casos permitidos em lei: 159 ' 161 

Pena - detenqao, de 15 (quinze) dias a 1 
(um) mes, ou multa. 

§ 1.° Se do fato resulta prejuizo publi¬ 
co: 162 

Pena - detengao, de 3 (tres) meses a 1 
(um) ano, e multa. 

§ 2.° Se o fato ocorre em lugar compreen- 
dido na faixa de fronteira: 163 ' 164 

Pena - detengao, de 1 (um) a 3 (tres) 
anos, e multa. 

155. Analise do nucleo do tipo: 

abandonar significa largar ou deixar ao 
desamparo. Objetiva-se proteger o regular 
funcionamento dos servicos publicos. Nao 
se deve confundir o abandono previsto 
neste tipo penal, que pode configurar-se 
em curto espago de tempo, com o abando¬ 
no de cargo , estabelecido em lei especifica 
que rege a carreira do funcionario publico, 
normalmente demandando um prazo fixo 
e relativamente extenso. Torna-se evidente 
que um funcionario publico, fiscalizando 
um posto de fronteira, nao precisa largar o 
cargo por 30 dias consecutivos para concre- 
tizar o delito. Basta que fique fora por tempo 
suficiente para determinar o seu descaso e 
o seu animo de se afastar da fungao. 


156. Sujeitosativo e passivo: o sujeito 
ativo so pode ser o funcionario publico. O 
sujeito passivo e o Estado. 

157. Elemento subjetivo do tipo: e 

o dolo. Nao se exige elemento subjetivo 
especifico, nem se pune a forma culposa. 

158. Cargo publico: e o posto criado 
por lei na estrutura hierarquica da Adminis- 
tracao Publica, com denominapao e padrao 
de vencimentos proprios (cf. Maria Sylvia 
Zanella Di Pietro, Direito administrativo , 
p. 420). O cargo possui fungao, mas esta 
nem sempre possui o cargo correspondente. 
Por isso, esta incorreta a rubrica do crime 
—abandono de fungao — , sendo melhor dizer 
que se trata de abandono de cargo publico. 
O funcionario publico, ao ocupar determi¬ 
nado cargo, deve prestar servigos essenciais 
a populacao, de forma que, largando-o sem 
orientador, sem alertar o superior hierarqui- 
co, enfim, sem dar satisfaqao do seu ato para 
que uma substituicao seja providenciada, 
comete o delito previsto neste tipo penal. 

159. Elemento normativo do tipo: ao 

mencionar que o abandono deve ocorrer 
“fora dos casos permitidos em lei”, esta 
o tipo penal prevendo a possibilidade de 
o funcionario deixar o cargo licitamente. 
Tal ocorre quando ingressar em licenqa 
de saude ou em ferias regulamentares, por 
exemplo. 

160. Objetos material e jurfdico: o 

objeto material e o cargo publico. O objeto 
jurfdico e a Administraqao Publica, nos 
interesses material e moral. 

161. Classificagao: trata-se de crime 
proprio (aquele que somente pode ser co¬ 
metido por sujeito ativo qualificado ou 
especial), alias, e delito de mao propria, que 
somente o funcionario, pessoalmente, pode 
praticar; formal (crime que nao exige, para 
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sua consumagao, resultado naturalfstico, 
consistente no efetivo prejuizo para a Ad- 
ministragao, decorrente do abandono); de 
forma livre (pode ser cometido por qualquer 
meio eleito pelo agente); omissivo (o verbo 
implica em omissao, ou seja, largar, deixar de 
atuar); instantaneo (cuja consumagao nao se 
prolonga no tempo, dando-se em momento 
determinado); unissubjetivo (aquele que 
pode ser cometido por um unico sujeito); 
unissubsistente (delito cuja aqao pode ser 
composta por um unico ato); nao admite 
tentativa. 

162. Figura qualificada: a pena eau- 
mentada no minimo e no maximo, confi- 
gurando-se uma qualificadora, quando do 
abandono advier prejuizo publico, ou seja, 
qualquer transtorno ou dano aos servigos 
publicos. Trata-se, naturalmente, de uma 
perturbagao efetiva, pois o mero abandono 
ja e uma presungao de dano para a Admi¬ 
nistragao Publica. 

163. Figura qualificada pelo local: 

mais uma vez aumenta-se a pena, nos seus 
valores minimo e maximo, expressando a 
existencia de uma qualificadora, quando o 
cargo publico for objeto de abandono em 
area de fronteira. O dano para o Estado t 
significativamente maior se um posto de 
fiscalizagao, por exemplo, em zona limitrofe 
com outro pais, for deixado acefalo pelo 
funcionario publico. Cremos ser aplicavel 
esta qualificadora diretamente sobre a figura 
do caput, e nao sobre o § 1°. Assim, caso 
o abandono ocorra em zona fronteiriga e, 
ao mesmo tempo, resultar prejuizo para o 
servigo publico, deve o juiz aplicar a pena 
prevista no § 2.°, levando em conta a exis¬ 
tencia da outra qualificadora (prejuizo) 
como circunstancia judicial (art. 59) para 
elevar a pena-base. 

164. Faixa de fronteira: preceitua o 
art. 20, § 2.°, da Constituigao Federal: “A 


faixa de ate cento e cinqiienta quilometros 
delargura, aolongo das fronteiras terrestres, 
designada como faixa de fronteira, e consi- 
derada fundamental para defesa do territorio 
nacional, e sua ocupaqao e utilizagao serao 
reguladas em lei”. Dispoe o art. l.° da Lei 
6.634/79: “E considerada areaindispensavel 
a seguranga nacional a faixa interna de 150 
km (cento e cinquenta quilometros) de 
largura, paralela a linha divisoria terrestre 
do territorio nacional, que sera designada 
como faixa de fronteira”. 

Exercfcio funciona! ilegalmente 
antecipado ou prolongado 

Art. 324. Entrar 165 - 167 no exercfcio de 
fungao publica 168 antes de satisfeitas as exi¬ 
gences legais, 169 ou continuar a exerce-la, 
sem autorizagao, 170 depois de saber 171 oficial- 
mente que foi exonerado, 172 ’ 173 removido, 174 
substituido 175 ' 176 ou suspense: 177 ’ 179 

Pena - detengao, de 15 (quinze) dias a 1 
(um) mes, ou multa, 

165. Analise do nucleo do tipo: entrar 
no exercicio significa iniciar o desempenho 
de determinada atividade; continuar a exer¬ 
ce-la quer dizer prosseguir no desempenho 
de determinada atividade. O objeto e a fun¬ 
gao publica. A conduta de exercer , quando 
isolada, e considerada habitual, embora, no 
caso presente, nao se possa dizer tratar-se 
de delito habitual. Comegar o exercicio tem 
o significado de dar inicio a uma pratica 
que sera, pela propria natureza da fungao 
publica, habitual. Como se fala em entrar, 
e nao em exercer , ha instantaneidade na 
conduta. O mesmo se diga da forma con¬ 
tinuar a exerce-la, quando se pressupoe 
ja existir a habitualidade, representativa 
do exercicio, que apenas e reiniciada. “Na 
verdade, algumas das figuras referidas no 
art. 324 sao variantes das referidas no art. 
328. Com efeito, se alguem nao e funcio- 
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nario, porque nao adquiriu tal qualidade 
pela investidura, ou, porque prolongou 
por sua conta e risco um exercicio de que 
foi demiddo, exonerado, substituido etc., 
evidentementeeusurpador. (...) Ha, porem, 
um grave inconveniente nisto: e que se, 
em razao dessa prorrogagao ou dessa an- 
tecipagao, o delinqiiente houver cometido 
outro delito, sera qualificado este como de 
usurpador, o que prova a inadequagao do 
art. 324, entre os delitos cometidos por fun¬ 
cionario publico” (cf. Fernando Henrique 
Mendes de Almeida, Dos crimes contra a 
Administragao Publica, p. 132-133). 

166. Sujeitosativo e passivo: osujeito 
ativo so pode ser o funcionario publico 
nomeado, porem sem ter tornado posse. Na 
segunda hipotese, ha de estar afastado ou 
exonerado. O sujeito passivo e o Estado. 

167. Elemento subjetivo do tipo: e 

o dolo. Nao se exige elemento subjetivo 
espectfico, nem se pune a forma culposa. 
Na segunda figura, em face da expressao 
“depois de saber”, entendemos haver apenas 
dolo dire to. Nao teria sentido o funcionario 
saber que esta fora da fungao e continuar 
a exercg-la atuando com dolt) eventual. 
Inexiste a forma culposa. 

168. Fungao publica: eoconjuntode 
atribuigoes inerentes ao serviqo publico, que 
nao correspondem a um cargo ou emprego 
(cf. Maria Sylvia Zanella Di Pietro, Direito 
administrativo, p. 421). Portanto, pode 
exercer fungao publica mesmo aquele que 
nao tern cargo (posto criado por lei, cujo 
ingresso se da por concurso) ou emprego 
(vinculo contra tual, sob regencia da CLT). 
Logicamente, para o efeito deste tipo penal, 
a fungao e generica e abrange o cargo e o 
emprego. 

169. Norma penal embranco: as exi¬ 
gences legais para o funcionario publico 
entrar no exercicio do seu cargo sao pre¬ 


vistas em legislagao especihca, que merece 
ser consultada para poder complementar o 
tipo em questao. Como exemplo, pode-se 
citar o funcionario publico que, antes da 
posse - ato formal que o investe no cargo 
comega a desempenhar suas atribuigoes. 

170. Elemento normativo do tipo: a 

expressao “semautorizagao” indicaailicitu- 
de da conduta, ao passo que a continuidade 
do exercicio, devidamente permitida pela 
Administragao Publica, nao configura o 
tipo penal. 

171. Comunicagao oficial: eexigida, 
e a prova de que o funcionario a recebeu 
incumbe a acusagao: “O funcionario devera 
ser oficialmente comunicado da sua exone- 
ragao, remogao, substituigao ou suspensao. 
Nao basta a publicagao no DO, a menos que 
reste comprovado que o funcionario teve 
conhecimento dela” (Antonio Pagliaro e 
Paulo Jose da Costa Junior, Dos crimes 
contra a Administragao Publica, p. 170). 

172. Exoneragao: e o ato que desveste 
o funcionario do cargo. Pode acontecer a 
pedido ou de oficio. Neste ultimo caso, 
quando se tratar de cargo em comissao ou, 
em caso do termino do estagio probatorio, 
nao houver confirmagao na carreira. Ocor- 
re, ainda, quando o funcionario nomeado 
nao toma posse no prazo legal. Quando 
for a pedido chama-se ato negocial, por¬ 
que os efeitos sao desejados por ambas 
as partes - funcionario e Administragao 
(cf. Maria Sylvia Zanella Di Pietro, Direi¬ 
to administrativo, p. 207). Apesar de nao 
constar expressamente, deve-se fazer uma 
interpretagao extensiva do termo exonerar, 
para que abranja tambem a demissao, ou 
seja, quando a Administragao, impondo 
uma sangao, desveste o funcionario publico 
de seu cargo ou fungao. Nao teria sentido o 
funcionario demitido continuar a exercer o 
cargo, semincidir em qualquer figura penal. 
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Ademais, a exoneragao, por ser desej ada pelo 
servidor, nao o fara continuar no exercicio 
da fungao, enquanto a demissao pode leva-lo 
a perpetuar-se na sua atividade. Inclua-se, 
ainda, a destituigao, que e a pena aplicada 
ao funcionario em cargo em comissao ou 
em fungao comissionada (art. 127, V, Lei 
8.112/90). No prisma que defendemos: 
Casolato, Os crimes contra a Administraqao 
Publica , p. 113. 

173. Aposentado compulsoriamen- 

te: deve imediatamente afastar-se do cargo 
o funcionario que completa 70 anos, ainda 
que nao tenha sido formalizada a sua apo- 
sentadoria. Nao o fazendo, pode incidir nas 
penas deste artigo. Equipara-se, para os fins 
penais, ao exonerado que foi destituido do 
cargo. Vemos, nesse caso, uma interpretagao 
extensiva, uma vez que os termos utilizados 
no tipo penal nao precisam guardar exata 
sintonia com o direito administrative. E 
justamente o que ocorre com a inclusao da 
demissao - que e pena - dentro do contexto 
da exoneragao. Nao ha analogia in malam 
partem. Ha posigao em sentido contrario, 
negando a possibilidade de haver ainsercao 
da aposentadoria, das ferias e da licenga 
(por todos, Casolato, Os crimes contra a 
Administraqao Publica, p. 114). 

174. Remogao: e a mudanga do fun¬ 
cionario de um posto para outro, embora 
mantendo o mesmo cargo. Nao pode, natu- 
ralmente, continuar a exercer a sua fungao 
no posto anterior. 

175. Substituigao: e a colocagao de um 
funcionario em lugar de outro. Altera-se a 
atividade, embora se mantenham o cargo 
e o local de trabalho. 

176. Funcionario em ferias ou licen¬ 
ga: cremos equiparar-se ao substituido, pois 
e justamente o que acontece quando um 
funcionario entra em gozo de ferias ou de 


licenca. Um juiz, por exemplo, que esta em 
ferias e substituido por outro, a fim de que 
o servigo publico nao padega de solugao de 
continuidade. 

177. Suspensao:easangao disciplinar 
que retira o funcionario, temporariamente, 
do seu cargo ou de sua fungao. 

178. Objelos material e juridico: o 
objeto material e a fungao publica. O objeto 
juridico e a Administragao Publica, nos 
interesses material e moral. 

179. Classificagao: trata-se de crime 
prdprio (aquele que somente pode ser co- 
metido por sujeito ativo qualificado ou 
especial), alias, e delito de mao propria, que 
somente o funcionario, pessoalmente, pode 
cometer; formal (crime que nao exige, para 
sua consumagao, resultado naturalistico, 
consistente no efetivo prejuizo para a Ad¬ 
ministragao com o exercicio indevido); de 
forma livre (pode ser cometido por qualquer 
meio eleito pelo agente); comissivo (os 
verbos implicam em agoes) e, excepcional- 
mente, omissivo improprio ou comissivo 
por omissao (quando o agente tern o dever 
juridico de evitar o resul tado, nos termos do 
art. 13, § 2.°, CP); instantaneo (cuja consu¬ 
magao nao se prolonga no tempo, dando-se 
em momento determinado); unissubj etivo 
(aquele que pode ser cometido por um unico 
sujeito); plurissubsistente (delito cuja agao 
e composta por varies atos, permitindo-se 
o seu fracionamento); admite tentativa. 

Violagao de sigilo funciona! 

Art. 325. Revelar 180 ' 182 fato de que tem 
ciencia 183 em razao do cargo 184 e que deva 
permanecer em segredo, 185 ou facilitar-lhe a 
revelagao: 186 " 187 

Pena - detengao, de 6 (seis) meses a 2 
(dois) anos, ou multa, se o fato nao constitui 
crime mais grave. 188 ' 189 
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§ 1 Nas mesmas penas deste artigo 
incorre quern: 

I - permite 190 ' 192 ou facilita, mediante 193 
atribuiqao, fornecimento e emprestimo de 
senha ou qualquer outra forma, o acesso 
de pessoas nao autorizadas 194 a sistemas 
de informaqoes 195 ou banco de dados 196 da 
Administragao Publica; 197-198 

II - se utiliza, 199 ' 201 indevidamente, 202 do 
acesso restrito. 203-206 

§ 2.° Se da agao ou omissao resulta dano 
a Administragao Publica ou a outrem: 

Pena - reclusao, de 2 (dois) e 6 (seis) 
anos, e multa. 

180. Analise do nucleo do tipo: re¬ 
velar significa fazer conhecer ou divulgar; 
facilitar a revelagao quer dizer tornar sem 
custo ou esforgo a descoberta. O objeto e 
o fa to que deva permanecer em segredo. 
E um delito variante daquele de que se 
ocupa o art. 154, genericamente dirigido a 
tutela penal da observancia do printipio da 
inviolabilidade dos segredos (cf. Fernando 
Henrique Mendes de Almeida, Dos crimes 
contra a Administragao Publica, p. 138). 

181. Sujeitosativo e passivo: osujeito 
ativo e o funcionario publico, abrangendo 
o aposentado ou em disponibilidade. O su¬ 
jeito passivo e o Estado; secundariamente, 
a pessoa prejudicada com a revelagao. 

182. Elementosubjetivodotipo:eo 

dolo. Nao existe a forma culposa, nem se exige 
elemento subjetivo do tipo especifico. 

183. Fatodequetemciencia:eo/bfo 
(qualquer acontecimento) que chega ao 
conhecimento do funcionario justamente 
por conta do cargo que exerce. 

184. Em razao do cargo: significa 
que a informagao somente chegou ao seu 
conhecimento porque exerce uma fungao 
publica. Nao fosse funcionario publico e 
desconheceria o ocorrido. Entretanto, se 


tomou ciencia do fato por intermedio de 
outra fonte que nao o seu cargo, nao comete 
o delito previsto neste tipo penal. 

185. Segredo: eo que deveserman- 
tido em sigilo, sem qualquer divulgagao. 
Se o funcionario conta o fato sigiloso a 
quern dele ja possui conhecimento, nao se 
consuma a infragao penal. Por outro lado, 
quando, em nome do interesse publico, 
houve necessidade da revelagao do fato 
- para apuragao de um crime mais grave 
que esta sendo encoberto, por exemplo -, 
cremos nao se conhgurar o crime. Ensina 
Noronha: “No tocante ao delito em tela, se 
e o interesse publico que impede guarde 
silencio o funcionario, tal obrigatorieda- 
de cessa quando outro interesse publico 
maior se levanta” ( Direitopenal , v. 4, p. 
287). 

186. Objetos materia! e juridico: o 

objeto material e a informagao sigilosa. O 
objeto jurldico e a Administragao Publica 
(interesses material e moral). 

187. Classificacao: trata-se de crime 
proprio (aquele que demanda sujeito ativo 
qualificado ou especial); formal (delito que 
nao exige resultado naturallstico, consis- 
tente em prejuizo para a Administragao ou 
para outra pessoa com a revelagao); de forma 
livre (podendo ser cometido por qualquer 
meio eleito pelo agente); comissivo (os 
verbosimplicamemaqoes) e, exceptional- 
mente, comissivo por omissao (omissivo 
imprdprio, ou seja, e a aplicagao do art. 13, 
§ 2.°, do Codigo Penal); instantaneo (cujo 
resultado se da de maneira instantanea, nao 
se prolongando no tempo); unissubjetivo 
(que pode ser praticado por um so agente); 
unissubsistente (umunico ato perfaz o tipo 
penal) ou plurissubsistente (via de regra, 
varios atos integram a conduta), conforme 
o caso; admite tentativa na forma pluris¬ 
subsistente. 
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188. Delito subsidiario: cede espago 
a aplicagao de norma penal mais severa 
quando esta se configurer. 

189. Confronto com outros tipos 
especiais: este crime nao se aplica quando 
houver delito previsto em legislagao especi- 
fica. E o caso, por exemplo, da violagao de 
sigilo de proposta em processo de licitagao 
(Lei 8.666/93, art. 94: “Devassaro sigilo de 
proposta apresentada em procedimento 
licitatorio, ou proporcionar a terceiro o 
ensejo de devassa-lo: Pena - detengao, de 
2 (dois) a 3 (tres) anos, e multa”). 

190. Analisedonucleodotipo:/?er- 
mitir significa consentir ou dar liberdade 
para fazer alguma coisa fiacilitar quer dizer 
tornar mais facil ou eliminar obstaculos. O 
objeto e o acesso asistemas deinformagoes 
ou banco de dados da Administragao Pu¬ 
blica. 

191. Sujeitosativo e passivo: osujeito 
ativo e somente o funcionario publico, ainda 
que esteja aposentado ou em disponibili- 
dade. O sujeito passivo e o Estado. Secun- 
dariamente, pode ser considerada a pessoa 
prejudicada pelo acesso a informagao. 

192. Elemento subjetivo do tipo: e o 

dolo. Nao existe a forma culposa, nemse exige 
elemento subjetivo do tipo especifico. 

193. Modosdeatuacao: podeoagente 
praticar a conduta tipica atraves dos seguin- 
tes mecanismos: a) atribuir (conceder ou 
conferir) senha (formula convencionadapor 
alguem, para impedirque terceiros tenham 
acesso a segredos guardados): Trata-se de 
conduta comum na Administragao, quando 
se quer permitir que alguns funcionarios, 
especialmente autorizados, ingressem em 
arquivos ou conhegam dados ou documen- 
tos confidenciais. Assim, por convengao, 
a determinado funcionario confere-se um 


codigo, que o identifica, permitindo-lhe en- 
trar em salas ou sistemas informatizados. Tal 
conduta pode ocorrer, ainda, atribuindo-se 
outra forma de acesso, como falso cracha de 
identificagao; b )fornecer (entregar, confiar a 
alguem) senha: A conduta difere da anterior, 
pois neste caso o funcionario nao confere 
um codigo a terceiro, para que este tome 
conhecimento de dados sigilosos, mas confia 
senha sua ou de outra pessoa para que o in- 
gresso seja feito. A conduta tambem pode ser 
cometida atraves da entrega de outra forma 
de passagem, como uma chave; c) emprestar 
(confiar a alguem determinada coisa para 
ser devolvida) instrumento de acesso : Tal 
conduta nao se adapta, perfeitamente, a 
senha, pois, quanto a esta, fornecendo-se 
o seu codigo, nada mais resta a fazer. Nao 
se empresta senha, mas fornecem-se os 
seus caracteres. Portanto, a senha nao e 
devolvida. Se o funcionario que a forneceu 
desejar te-la de volta com a caracteristica 
original de bloqueio de acesso a pessoas nao 
autorizadas, necessita altera-la. Trata-se de 
forma vinculada. 

194. Pessoas nao autorizadas: sao 

aquelas que nao detem da Administragao 
Publica ou da propria lei liberdade para 
ingressar e tomar conhecimento de sistemas 
de informagoes ou banco de dados publicos. 
E elemento normativo do tipo, que depende 
de valoragao. 

195. Sistema de informagoes: e o 
conjunto de elementos materiais agrupados 
e estruturados visando ao fornecimento de 
dados ou instrugoes sobre algo. Embora se 
possa ter a impressao de se tratar de meio 
informatizado, cremos que pode ter maior 
abrangencia, isto e, pode ser organizado por 
computadores ou nao. 

196. Banco de dados: e a compilagao 
organizada e inter-relacionada de informes, 
guardados em um meio fisico, com o ob- 
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jetivo de servir de fonte de consulta para 
finalidades variadas, evitando-se a perda de 
informagoes. Pode ser organizado tambem 
de maneira informatizada. 

197. Objetos material e jundico: o 

objeto material e o sistema de info r in ago es 
ou banco de dados. O objeto jurfdico e a 
Administragao Publica, nos seus aspectos 
material e moral. 

198. Classificagao: trata-se de crime 
proprio (aquele que so pode ser cometido 
por sujeito qualificado); formal (delito que 
nao exige, para sua consumagao, a ocorren- 
cia de resultado naturallstico); de forma 
livre (pode ser cometido por qualquer meio 
eleito pelo agente); comissivo (os verbos, 
quando conjugados, implicam em agoes. 
Ex.: permitir o acesso, atribuindo senha), 
mas pode configurar-se na modalidade 
omissiva (ex.: facilitar o acesso, largando 
a senha visfvel em cima da mesa) e, ex- 
cepcionalmente, na modalidade omissiva 
impropria ou comissiva por omissao (quan¬ 
do o agente tem o dever juridico de evitar 
o resultado, nos termos do art. 13, § 2.°, 
CP); instantaneo (cuja consumagao nao se 
prolonga no tempo, dando-se em momento 
determinado) ou permanente (delito cuja 
consumagao se arrasta no tempo), conforme 
o caso. Se o funcionario atribui uma senha 
de computador a alguem nao autorizado, 
permitindo-lhe o acesso continuo a dados 
da Administragao Publica, o delito ganha 
contorno permanente. Entretanto, se o 
funcionario empresta sua chave para que 
a pessoa ingresse na sala do arquivo, para 
checar informagoes nao autorizadas, o cr im e 
e instantaneo. E unissubjetivo (aquele que 
pode ser cometido por um tinico sujeito); 
unissubsistente (praticado num unico ato) 
ou plurissubsistente (delito cuja agao e 
composta por varios atos, permitindo-se 
o seu fracionamento), conforme o caso 


concreto; admite tentativa, na forma plu¬ 
rissubsistente. 

199. Analise do nucleo do tipo: uti- 
lizar-se signihca valer-se de algo ou usar. 
O objeto e o acesso restrito a sistema de 
informagoes ou banco de dados. Observe- 
se que utilizar nao e simplesmente tomar 
conhecimento, de forma que o funcionario 
publico, nao autorizado, necessita valer-se 
dos dados para qualquer hnalidade nao 
permitida. O tipo previsto no inciso an¬ 
terior destina-se ao funcionario publico 
que libera a entrada no sistema restrito a 
qualquer pessoa nao autorizada, enquanto 
este se volta ao funcionario publico, sem 
autorizagao, que faz uso do sistema. O par¬ 
ticular que ingressa no sistema de acesso 
restrito somente pratica crime se divulgar 
os dados conhecidos. O interesse maior e 
punir o funcionario que permite o acesso, 
e nao aquele que toma conhecimento do 
seu conteudo. 

200. Sujeitosativo e passivo: o sujeito 
ativo deve ser funcionario publico. O suj ei- 
to passivo e o Estado; secundariamente, a 
pessoa prejudicada pelo conhecimento da 
informagao sigilosa. 

201. Elemento subjetivo do tipo: eo 

dolo. Nao existeaforma culposa, nemse exige 
elemento subjetivo do tipo espedfico. 

202. Elemento normativo do tipo: 

trata-se de elemento da ilicitude trazido 
para dentro do tipo. Logo, quando houver 
autorizagao para o acesso, a conduta e 
atipica. 

203. Acesso restrito: e o ingresso li- 
mitado a determinadas pessoas no sistema 
de informagoes ou banco de dados da Ad¬ 
ministragao Publica. 

204. Objetos material e jundico: ver 

nota 197 ao inciso anterior. 
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205. Classificagao: trata-se de crime 
proprio (aquele que so pode ser cometi- 
do por sujeito qualificado); formal (delito 
que nao exige, para sua consumagao, a 
ocorrencia de resultado naturalistico); de 
forma livre (pode ser cometido por qual- 
quer meio); comissivo (o verbo implica 
em agao) e, excepcionalmente, omissivo 
improprio ou comissivo por omissao (quan- 
do o agente tern o dever juridico de evitar 
o resultado, nos termos do art. 13, § 2.°, 
CP); instantaneo (cuja consumagao nao se 
prolonga no tempo, dando-se em momento 
determinado); unissubjetivo (aquele que 
pode ser cometido por um unico sujeito); 
unissubsistente (praticado num unico ato) 
ou plurissubsistente (delito cuja agao e 
composta por varios atos, permitindo-se 
o seu fracionamento), conforme 0 caso 
concreto; admite tentativa, na forma plu¬ 
rissubsistente. 

206. Crime qualificado pelo resulta¬ 
do: havendo dano a Administragao Publi¬ 
ca, qualifica-se o crime, aumentando-se a 
faixa abstrata de fixagao da pena (minimo 
emaximo). 

Violagao do sigilo de proposta de 
concorrencia 207 

Art. 326. Devassar o sigilo de proposta 
de concorrencia publica, ou proporcionar a 
terceiro o ensejo de devassa-lo: 

Pena - detengao, de 3 (tres) meses a 1 
(um) ano, e multa. 

207. Revogacao: foi revogado pelo art. 
94 da Lei 8.666/93 (Lei da Licitagao). Vide 
nota 189 ao art. 325. 

Funcionario publico 

Art. 327. Considera-se funcionario pu¬ 
blico, para os efeitos penais, 208 quern, embora 


transitoriamente ou sem remuneragao, exer- 
ce cargo, emprego ou fungao publica. 209 '" 11 

§ 1.° Equipara-se a funcionario publico 
quern exerce cargo, emprego ou fungao em 
entidade paraestatal, 212 ' 213 e quern trabalha 
para empresa prestaclora de servigo contra- 
tada ou conveniada para a execugao de ati- 
vidade tipica da Administragao Publica. 214 

§ 2.° A pena sera aumentada da terga par¬ 
te 215 quando os autores dos crimes previstos 
neste Capitulo forern ocupantes de cargos 
em comissao ou de fungao de diregao ou 
assessoramento de orgao da administragao 
direta, sociedade de economia mista, em¬ 
presa publica ou fundagao instituida pelo 
poder publico. 

208. Efeitos penais: o conceito de 
funcionario publico nao e o mesmo que o 
previsto no direito administrative. No caso 
penal, por exemplo, e considerada como tal 
a pessoa que exerce fungao publica, ainda 
que sem remuneragao. Aplica-se este artigo 
a toda a legislagao, inclusive especial. 

209. Conceitos de cargo, emprego 
ou fungao publica: cargo publico e o posto 
criado por lei na estrutura hierarquica da 
Administragao Publica, com denominagao 
e padrao de vencimentos proprios, ocupado 
por servidor com vinculo estatutario (ex.: 
cargo de delegado de policia, de oficial de 
justiga, de auditor da receita etc.); emprego 
publico e o posto criado por lei na estrutura 
hierarquica da Administragao Publica, com 
denominagao e padrao de vencimentos pro¬ 
prios, embora seja ocupado por servidor que 
possui vinculo contratual, sob a regencia da 
CLT (ex.: escrevente judiciario contratado 
pelo regime da CLT, antes do advento da 
Constituigao de 1988)\fungaopublica e a 
denominagao residual, que envolve todo 
aquele que presta servigos para a Admi¬ 
nistragao, embora nao seja ocupante de 
cargo ou emprego (ex.: servidor contratado 
temporariamente, sem concurso publico; 
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servidor que exerce fungao de chefia, em- 
bora sem a existencia de cargo). Consultar, 
ainda, Maria Sylvia Zanella Di Pietro,Direito 
administrative), p. 420-422. 

210. Podem ser considerados fun¬ 
cionarios publicos: a) vereadores; b) ser- 
ventuarios da justiga; c) funcionarios de 
cartorios; d) peritos judiciais; e) contador 
da prefeitura; f) prefeito municipal; g) 
inspetor de quarteirao; h) leiloeiro ofkial, 
quando auxiliar do juizo; i) administrador 
de hospital que presta atendimento a segu- 
rados da Previdencia Social; j) funcionarios 
do Banco do Brasil (cf. Delmanto, Codigo 
Penal comentado, p. 578); k) zelador de 
predio municipal; 1) advogado do munici- 
pio; m) estudante atuando como estagiario 
da Defensoria Publica; n) militar; o) guar- 
da-noturno nao particular (cf. Damasio, 
Codigo Penal anotado, p. 917-918); p) 
deputados e senadores; q) jurados (cf. Fer¬ 
nando Henrique Mendes de Almeida, Dos 
crimes contra a Administragao Publica, p. 
162-164). 

211. Nao sao considerados funcio¬ 
narios publicos: a) administrador judi¬ 
cial de massa falida; b) defensor dativo; c) 
administradores e medicos de hospitais 
privados credenciados pelo Governo (cf. 
Delmanto, Codigo Penal comentado , p. 578); 
d) tutores e curadores; e) inventariantes; 
f) advogado, mesmo exercendo a fungao 
de representante classista ou remunerado 
por convenio publico (cf. Damasio, Co¬ 
digo Penal anotado , p. 918); g) dirigente 
sindical: “O art. 552 da CLT, que equipara 
dirigente sindical a funcionario publico a 
bm de se ver processar e julgar pelo deli- 
to de peculato, nao subsiste ante a atual 
Carta Magna, que veda a ingerencia do 
Estado no sindicalismo” (TRF-4. a Regiao, 
Ap. 2000.04.01.127506-6-SC, 7. a T„ rel. 
Vladimir Freitas, 20.10.2002, v. u.). 


212. Entidade paraestatal: tambem 
aqui o conceito deve ser extensivamente 
interpretado. E equiparada a funcionario 
publico a pessoa que exerce cargo, empre- 
go ou fungao nao somente em entidade 
tipicamente paraestatal, como a autarquia, 
mas tambem em sociedades de economia 
mista, empresas publicas e fundagoes ins- 
tituidas pelo poder publico. Alias, e o que 
se denota pela leitura do § 2.°. Casolato 
fornece ligao convincente: “Nao se trata, 
pensamos, de ‘alargar’ a significagao de ‘en¬ 
tidade paraestatal’, mas de dar a expressao 
o seu efetivo significado. Um significado 
que hoje decorre da letra da lei. Isso mes¬ 
mo: a lei que vige definiu sim o que se deve 
entender por elas, entidades paraestatais. 
O artigo 84 da Lei 8.666/93, dispositivo 
de patente similitude com o artigo 327, do 
Codigo Penal, estabeleceu, no caput, que: 
‘Considera-se servidor publico, para os 
bns desta Lei, aquele que exerce, mesmo 
que transitoriamente ou sem remuneragao, 
cargo, fungao ou emprego publico’. No § 
l.° do artigo 84, o legislador fez certo que: 
‘Equipara-se a servidor publico, para os 
fins desta Lei, quem exerce cargo, emprego 
ou fungao em entidade paraestatal, assim 
consideradas, alem das fundagoes, empresas 
publicas e sociedades de economia mista, 
as demais entidades sob controle, direto 
ou indireto, do Poder Publico'" (Os crimes 
contra a Administragao Publica, p. 138, 
grifo do autor). Nessa otica: STF: “O art. 
327 do Codigo Penal equipara a funcionario 
publico servidor de sociedade de economia 
mista” (HC 79.823-RJ, l. a T., rel. Moreira 
Alves, 28.03.2000, v. u„ RTJ 176/1251). 
Alias, concluindo, e preciso destacar que 
o § 2.° deste artigo menciona ser possivel o 
aumento da pena da terga parte quando os 
au tores dos crimes previstos neste Capitulo 
forem ocupantes de cargos em comissao ou 
de fungao de diregao ou assessoramento de 
orgao da Administragao direta, sociedade 
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de economia mista, empresa publica ou 
fundagao instituida pelo poder publico. Ora, 
somente teria cabimento falar no aumento 
de pena para ocupantes de cargos diretivos 
em sociedades de economia mista se eles 
forem considerados funcionarios publicos. 
Ha opiniao em contrario, sustentando in- 
terpretagao restritiva, ou seja, somente a 
autarquia seria entidade paraestatal (Da- 
masio, Codigo penal anotado , p. 918). 

213. Equiparagao restrita ao sujeito 
ativo: cremos ser exclusivamente o sujeito 
ativo dos crimes que pode ser equiparado 
nos termos do § 1,°, nao havendo cabimento 
para estender-se o alcance dessa norma ao 
sujeito passivo. Trata-se, afinal, de artigo 
que encerra o capitulo dos delitos cometidos 
por funcionariopublico. Assim: Delmanto 
{Codigo Penal comentado , p. 578); Dama- 
sio {Codigo Penal anotado , p. 919). Em 
contrario, ampliando ao sujeito passivo: 
STF: “Essa equiparagao nao tern em vista 
os efeitos penais somente com relacao ao 
sujeito ativo do crime, mas abarca tambem 
o sujeito passivo” (HC 79.823-R.J, l. a T., 
rel. Moreira Alves, 28.03.2000, v. u., RTJ 
176/1.251). Em identico prisma, equipa- 
rando o parlamentar ao funcionario publico 
para fins penais, permitindo entao que o 
Ministerio Publico ingresse com acao penal 
em caso de crime contra a honra, encontra- 
mos decisao do Supremo Tribunal Federal: 
“Considerou-se que a expressao ‘funcionario 
publico’, para efeitos penais, nos termos do 
art. 327 do CP, haveria de ser entendida em 
seu sentido amplo, abrangendo a figura do 
agente politico que exerce fungao publica, 
estando o MP legitimado por forca do art. 
40,1, b, da Lei 5.250/67” (Inq. 2040-RS, 
rel. Ellen Gracie, 27.05.2004). 

214. Empresa prestadoradeservigo 
contratada ou convert iada para a execu- 
gaodeatividadetipica da Administragao 


Publica: toda pessoa que trabalhar para 
empresa que celebra contrato de prestacao 
de servigos ou celebra convenio com a Ad¬ 
ministragao pode responder pelos delitos 
previstos neste capitulo. Como ensina Maria 
Sylvia Zanella Di Pietro, contrato adminis¬ 
trative e todo ajuste que a “Administragao, 
nessa qualidade, celebra compessoas fisicas 
ou juridicas, publicas ou privadas, para 
a consecugao de fins publicos, segundo 
regime juridico de direito publico” (Di¬ 
re i to administrativo, p. 232), e convenio e 
a “forma de ajuste entre o Poder Publico e 
entidades publicas ou privadas para a rea- 
lizagao de objetivos de interesse comum, 
mediante mutua colaboragao” (ob. cit., p. 
284). 

215. Causa de aumento de pena: as 

pessoas, funcionarios publicos proprios ou 
improprios, quando exercerem cargos em 
comissao ou funqao de diregao ou asses- 
soramento, devem ser mais severamente 
punidas. Eleva-se a pena em um tergo. 

Capitulo 11 

DOS CRIMES PRATICADOS 
POR PARTICULAR CONTRA 

A ADMIN1STRACAO EM GERAL 

Usurpagao de fungao publica 

Art. 328. Usurpar 1 ’ 3 o exerefeio de fun- 
gao publica: 4 ’ 6 

Pena - detengao, de 3 (tres) meses a 2 
(dois) anos, e multa. 

Paragrafo unico. Se do fato o agente 
aufere vantagem: 7 

Pena - reclusao, de 2 (dois) a 5 (cinco) 
anos, e multa. 

1. Analise do nucleodotipo: usurpar 
significa alcangar sem direito ou com fraude. 
O objeto de protegao e a fungao publica. 
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2. Sujeitos ativo e passivo: o sujeito 
ativo pode ser qualquer pessoa, inclusive o 
funcionario publico, quando atue comple- 
tamente fora da sua area de atribuigoes. O 
sujeito passivo e o Estado. Ressalte-se que 
a “inofensividade do fato exclui o crime. 
Assim, por exemplo, se um funcionario 
da pob'cia, em tal qualidade, concede di¬ 
ploma ou condecoragao, nao pratica nem 
usurpagao, nem prevaricagao, porque o 
fato e inofensivo com relagao a Adminis¬ 
tragao Publica” (Antonio Pagliaro e Paulo 
Jose da Costa Junior, Dos crimes contra a 
Administragao Publica, p. 185), 

3. Elemento subjetivo do tipo: e o 

dolo. Nao existe a forma culposa, nem se 
exige elemento subjetivo do tipo especifico. 
Insito ao verbo - “usurpar” -ja esta o desej o 
de tomar conta do que nao e seu de direito, 
de modo que nao ha necessidade de se falar 
em elemento subjetivo especifico. 

4. Conceitode fungao publica: como 
javistonanota 168aoart. 324, eo conjunto 
de atribuigoes inerentes ao servigo publico, 
que nao correspondem a um cargo ou em- 
prego (cf. Maria Sylvia Zanella Di Pietro, 
Direito administrativo , p. 421). Portanto, 
pode exercer fungao publica mesmo aquele 
que nao tem cargo (posto criado por lei, cujo 
ingresso se da por concurso) ou emprego 
(vinculo contratual, sob regencia da CLT). 
Pode ser exercida de modo gratuito ou re- 
munerado, pressupondo-se, ao menos, que 
ela exista na estrutura da Administragao 
Publica. 

5. Objetos material e juridico: o ob- 
jeto material e a fungao publica. O objeto 
juridico e a Administragao Publica, nos 
interesses patrimonial e moral. 

6. Classificagao: trata-se de crime 
comum (aquele que nao demanda sujeito 
ativo qualificado ou especial); formal (de- 


lito que nao exige resultado naturalistico, 
consistente em efetivo prejufzo para a Ad¬ 
ministragao); de forma livre (podendo ser 
cometido por qualquer meio eleito pelo 
agente); comissivo (“usurpar” implica em 
agao) e, excepcionalmente, comissivo por 
omissao (omissivo improprio, ou seja, e a 
aplicagao do art. 13, § 2.°, do Codigo Penal); 
instantaneo (cujo resultado se da demaneira 
instantanea, nao se prolongando no tempo); 
unissubjetivo (que pode ser praticado por 
um so agente); plurissubsistente (em regra, 
varios atos integram a conduta); admite 
tentativa. 

7. Figura qualificada: caso o agente, 
usurpando fungao publica, consiga obter 
alguma vantagem (ganho ou lucre), a pena 
sera consideravelmente aumentada, de de- 
tengao para reclusao e com faixa variando 
de 2 a 5 anos, com multa. “A lei, e certo, 
nao falou em ‘vantagem indevida’. Alias, 
seria desnecessario faze-lo, pois e obvio 
que se alguem se arroga qualidade, oficio, 
ou estado que nao lhe diz respeito, toda e 
qualquer vantagem direta ou indireta, em 
genero, ou em especie, que venha a tirar 
do fato, e indevida, porque decorre de uma 
fonte indevida: a fraude ou artificio que 
levou outre particular a dar-lhe e a origem 
de tal vantagem num fato que na origem e 
na sucessao contem vfcio irremovivel” (cf. 
Fernando Henrique Mendes de Almeida, 
Dos crimes contra a Administragao Publica, 
P-171). 

Resistencia 

Art, 329. Opor-se 8-10 a execugao de ato 
legal, 11 mediante violencia ou ameaga 12 ' 15 a 
funcionario competente 16 para executa-lo ou 
a quern lhe esteja prestando auxilio: 17-19 

Pena - detengao, de 2 (dois) meses a 2 
(dois) anos. 

§ 1 " Se o ato, em razao da resistencia, 
nao se executa: 20 
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Pena - reclusao, de 1 (um) a 3 (tres) 
anos. 

§ 2.” As penas deste artigo sao aplica- 
veis sem prejufzo das correspondentes a 
violencia. 21-22 

8. Analise do nucleo do tipo: opor-se 
significa colocar obstaculo ou dar combate. 
O objeto da conduta e a execucao de ato 
legal. 

9. Sujeitos ativo e passivo: o sujeito 
ativo pode ser qualquer pessoa, inclusive 
o funcionario publico. “Se, porem, alguem 
comete a agao em que importa o fato, sendo 
embora funcionario, entender-se-a que, no 
caso, se equipara ao particular, pois nao sera 
considerada, logicamente, a sua qualidade 
eventual de funcionario para eximi-lo da 
responsabilidade que lhe cabe por um cri¬ 
me que cometeu, nao na sua qualidade de 
funcionario, mas como qualquer particular” 
(cf. Fernando FlenriqueMendes de Almeida, 
Dos crimes contra a Administragao Publi¬ 
ca, p. 176). O sujeito passivo e o Estado e, 
secundariamente, o funcionario ou outra 
pessoa que sofreu a violencia ou ameaga. 
Esta outra pessoa, a qual nos referimos, 
precisa estar acompanhada do funcionario 
encarregado de realizar a execucao do ato 
legal (ou agir emseu nome). Nao se configura 
o delito de resistencia contra o particular 
que resolva prender alguem em flagrante 
(flagrante facultativo - art. 301, CPP), caso 
haja oposigao, ainda que violenta. Qualquer 
do povo esta autorizado a realizar prisao 
em flagrante, mas isso nao o transforma 
em funcionario competente para realiza-la, 
razao pela qual aquele que resiste respondera 
pelo mal causado - por exemplo, por lesoes 
corporais -, mas nao como incurso no art. 
329 do Codigo Penal. 

10. Elementosubjetivodotipo:eo 

dolo. Nao existe a forma culposa. Exige- 
se elemento subjetivo do tipo especifico, 


consistente na vontade de nao permitir a 
realizacao do ato legal. Por isso, havendo 
duvida fundada (razoavel e consistente) 
quanto a legalidade do ato ou competencia 
do agente, pode o particular resistir, sem a 
configuragao do delito. 

11. Ato legal: epreciso que o funcio¬ 
nario publico esteja fazendo cumprir um 
ato licito. Caso pretenda concretizar algo 
ilegitimo, e natural que o particular possa 
resistir, pois esta no exercicio regular de 
direito (ou em legitima defesa, se houver 
agressao), ja que ninguem e obrigado a fazer 
ou deixar de fazer alguma coisa senao em 
virtude de lei (art. 5.°, II, CF). O conceito 
de legalidade do ato nao se confunde com 
justiga, pois contra ato injusto, mas legal, 
nao e admissivel a oposigao, sem que se 
configure o delito de resistencia (cf. Antonio 
Pagliaro e Paulo Jose da Costa Junior, Dos 
crimes contra a Administraqao Publica , p. 
191). 

12. Violencia ou ameaga: violencia e 
a coergao fisica, enquanto ameaga e a inti- 
midagao. Neste caso, nao exige o tipo penal 
seja a ameaga grave (seria), embora deva ser 
a promessa de causar um mal injusto. Nao 
se configura o delito se a pessoa “ameaga” 
o funcionario de representa-lo aos supe- 
riores, uma vez que e direito de qualquer 
um faze-lo. Por outro lado, e preciso que 
tan to a violencia quanto a ameaga sej am 
dirigidas contra a pessoa do funcionario, 
e nao contra coisas (ex.: se alguem, ao ser 
preso, chutar a viatura policial, nao ha crime 
de resistencia. Porem, se houver dano ao 
veiculo, pode ser processado, conforme o 
caso, pelo delito dedano-art. 163, paragrafo 
unico, III). Lembremos, ainda, que ofensas 
nao sao ameagas, de modo que podem dar 
azo a configuragao do desacato. 

13. Rouboe resistencia: cremosper- 
feitamente possivel a configuragao do crime 
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de resistencia se, durante a pratica de um 
roubo, o agente voltar-se violentamente 
contra agentes da policia que pretendam 
prende-lo. A violencia para assegurar a posse 
da coisa subtralda e uma, nao se podendo 
confundir com a outra, usada para afastar 
o funcionario publico do exercfcio da sua 
fungao, ainda que no mesmo contexto. Os 
objetos protegidos sao diversos (patrimo- 
nio, no primeiro caso, e Administraqao 
Publica, no outro). Assim, nao nos parece 
ser a violencia decorrente do roubo, que 
tem por fim a obtencao da coisa movel, a 
mesma utilizada contra a pessoa humana 
(agente do Estado) - ou mera decorrencia, 
como alguns afirmam. Ressalte-se que a 
violencia utilizada para matar alguem nor- 
malmente nao e confundida com a que for 
usada contra policial que pretenda prender 
o homicida, respondendo o agente, nesse 
caso, por homicldio (ou tentativa) e resis¬ 
tencia, em concurso material. Amesmavisao 
deveria valer para os crimes patrimoniais 
violentos. Quando o roubo esta consuma- 
do, ha posigao jurisprudence no sentido 
que sustentamos: TJSP: “Impossibilidade 
do segundo crime ser considerado como 
integrante do de roubo, uma vez que o 
primeiro se encontrava consumado” (Ap. 
238.312-3, Sao Paulo, 6. a C., rel. Debatin 
Cardoso, 02.04.1998, v. u.). Entretanto, 
reconhecemos que ha posicao majoritaria 
na jurisprudence em sentido contrario: 
STJ: “A resistencia oposta por assaltante 
para evitar a prisao, quando perseguido 
logo apos a pratica do crime de roubo, nao 
constitui crime autonomo; representa, tao- 
somente, um desdobramento da violencia 
caracterizadora do delito patrimonial” 
(REsp 173.466-PR, 6. a T., rel. Vicente Leal, 
24.08.1999, v. u.,DJ 04.10.1999, p. 116). 
No mesmo sentido: TJSP:, Ap. 200.945-3, 
Sao Paulo, 5. a C., rel. Gomes de Amorim, 
16.05.1996, v.u.;Ap. 221.995-3, Sao Paulo, 
6. a C., rel. Djalma Lofrano, 22.05.1997, 


v. u.; Ap. 218.917-3, Santa Izabel, l. a C., 
rel. David Haddad, 19.05.1997, v. u.; Ap. 
263.052-3, Sao Vicente, 3. a C., rel. Gongal- 
vesNogueira, 03.11.1998, v. u. 

14. Resistencia ativa (vis corporalis 
ou vis compulsiva) e resistencia passiva 
(vis civilis): a ativa consiste justamente no 
emprego de violencia ou ameapa contra o 
funcionario publico, servindo para confi- 
gurar o crime; a passiva e a oposicao sem 
ataque ou agressao por parte da pessoa, que 
se pode dar de variadas maneiras: fazendo 
“corpo mole” para nao ser preso e obrigando 
os policiais a carrega-lo para a viatura; nao 
se deixar algemar, escondendo as maos; 
buscar retirar o carro da garagem antes de 
ser penhorado; sair correndo apos a voz de 
prisao ou ordem de parada, entre outros. E 
o que Hungria chama de “atitud eghandica” 
(Comentarios ao Codigo Penal, v. 9, p. 411), 
em referenda a resistencia passiva e politica 
da nao violencia ( satyagraha ) recomendada 
pelo Mahatma Ghandi, na primeira metade 
do seculo XX, na India, contra os ingleses, 
atraves de conduta pela qual os indianos nao 
atacavam os dominadores do seu territorio, 
mas tambem nao desocupavam um deter- 
minado local, quando inslados pelas forcas 
policiais a faze-lo. Acabavam agredidos pelos 
proprios agentes do Imperio Britanico, sem 
que agissem da mesma forma. 

15. Embriaguez:deacordocomalei 
penal brasileira, o suj eito voluntariamente 
embriagado deve responder pelo que faz (art. 
28, II, CP). Se pode ate cometer homicldio, 
sendo por isso punido, cremos que tambem 
a resistencia nao escapa da esfera de pro- 
tecao penal. Nao ha motivo para afastar a 
aplicacao do art. 329 ao agente embriagado, 
pois o elemento subjetivo especifico e, assim 
como o dolo, presumido (para quern acolhe 
a tese da presuncao de responsabilidade 
nesse caso) ou projeta-se pela actio libera 
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in causa (para quem aceita o dolo initial, 
mesmo que eventual, na conduta). Basta, 
pois, que o bebado agrida fisicamente o 
funcionario publico para se configurar a 
resistencia. Quanto a ameaga, dependendo 
do que falar, por estar embriagado, pode nao 
se configurar o crime, visto que nao sera 
considerada intimidagao razoavel, nem ira 
impressionar o funcionario. 

16. Funcionario competente: nao 
basta que a vitima sej a funcionario publico, 
pois exige o tipo penal tenha ele competencia 
para executar o ato. Se um oficial de justiga 
vinculado a uma Vara de Familia pretende 
efetuar uma penhora, referente a mandado 
de Vara Civel, e evidente que nao e “com¬ 
petente” para o ato. Pode, pois, o particular 
recusar-se a atende-lo. Ressalte-se que o 
numero de funcionarios contra os quais se 
opoe o agente nao faz nascer varios delitos 
de resistencia em concurso formal, pois o 
objeto juridico protegido e a Administragao 
Publica, e nao o interesse individual de cada 
um deles. 

17. Prestadordeauxflio: pode ofun¬ 
cionario publico valer-se de terceiros para 
executar o ato legal. Se assim fizer, essa 
pessoa, que lhe da assistencia, tambem 
pode ser vitima do crime de resistencia. 
Exemplo seria o do transportador de moveis, 
durante uma penhora realizada por oficial 
de justiga competente. Se ele for agredido, 
configurado esta o delito do art. 329. 

18. Objetos material e juridico: o 

obj eto material e a pessoa agredida ou ame- 
agada. O objeto juridico e a Administragao 
Publica, nos interesses material e moral. 

19. Classifica^ao: trata-se de crime 
comum (aquele que nao demanda sujeito 
ativo qualificado ou especial); formal (de¬ 
lito que nao exige resultado naturalistico, 
consistente na efetiva falta de execugao do 


ato legal). Nessalinha: TJSP: “Consumagao 
com a mera pratica do ato de violencia ou 
de ameaga, independente da realizacao 
efetiva do fim pretendido pelo agente, que 
consistia no impedimento a execugao do 
ato legal” (Ap. 147.301-3, l. a C.,rel.Jarbas 
Mazzoni, 15.05.1995, v. u., RT 718/378); 
de forma livre (podendo ser cometido por 
qualquer meio eleito pelo agente); comissivo 
(“opor-se” implica em agao) e, excepcional- 
mente, comissivo por omissao (omissivo 
improprio, ou seja, e aaplicagao do art. 13, 
§ 2.°, do Codigo Penal); instantaneo (cujo 
resultado se da de maneira instantanea, 
nao se prolongando no tempo); unissub- 
jetivo (que pode ser praticado por um so 
agente); plurissubsistente (em regra, varios 
atos integram a conduta); admite tentativa, 
embora seja de dificil configuragao. 

20. Figura qualificada: para a con¬ 
figuragao da qualificadora, exige-se a nao 
realizagao do ato legal praticado por fun¬ 
cionario competente. Assim ocorrendo, 
modifica-se a pena de detengao para reclusao 
e aumenta-se a faixa de fixagao para 1 a 3 
anos. Trata-se de mais uma forma de exau- 
rimento do crime, que faz elevar a pena do 
agente. Anota a jurisprudence que o ato 
legal precisa deixar de ser praticado por 
forga exclusiva da oposigao violenta ou 
ameagadora do agente, e nao por inepcia 
do funcionario. 

21. Concurso de crimes: tendo em 
vista que a violencia contra a pessoa deve 
ser sempre punida com rigor, o tipo penal 
preve, como em varias outras oportunida- 
des, o sistema da acumulagao material, isto 
e, o agente responde pela resistencia e pelo 
que causou a vitima, diante do emprego 
da coergao fisica (ver a nota 101-A ao art. 
69). 

22. Absorgao do desacato e da de- 
sobediencia: a ressalva feita para os cri- 
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mes violentos nao se aplica ao desacato e 
a desobediencia. Pode o agente, durante a 
prisao, resistir ativamente contra ospoliciais 
e ainda valer-se de ofensas verbais contra os 
mesmos, deixando de cumprir suasordens. 
Todo esse contexto faz parte, em ultimo 
grau, da intenpao nitida de nao se deixar 
prender, de modo que deve absorver os 
demais delitos. Somente quando o agente 
ja esta preso, cessando a resistencia, pode 
configurar-se o crime de desacato, na hipo- 
tese de ofender o delegado que lavra o auto 
de prisao em flagrante, por exemplo. Nesse 
prisma: TJPR: “O crime de resistencia absor- 
ve os de desobediencia, ameaca e desacato, 
quando praticados em um mesmo episodio, 
e tambem a contravencao de vias de fato, 
mas nao o de lesoes corporais, mesmo leves 
(CP, art. 329, § 2.°)” (Ap. 12.410-7,2. a C., 
rel. EdsonMalachini, 27.09.1990, v. u.,RT 
680/369). 

Desobediencia 

Art. 330. Desobedecer 23-26 a ordem 27-28 
legal 29-36 de funcionario publico: 37-38 

Pena - detenpao, de 15 (quinze) dias a 6 
(seis) meses, e multa. 

23. Analisedonudeodotipo:das , o- 
bedecer significa nao ceder a autoridade ou 
forpa de alguem, resistir ou infringir. E pre- 
ciso que a ordem dada seja do conhecimento 
direto de quern necessita cumpri-la. Nessa 
linha: STJ: “O crime de desobediencia (CP, 
art. 330) so se configura se a ordem legal 
e enderepada diretamente a quern tern o 
dever legal de cumpri-la” (HC10.150-RN, 

5. a T., rel. Edson Vidigal, 07.12.1999, v. u., 
7X721.02.2000, p. 143). 

24. Sujeitos ativo e passivo: o sujeito 
ativo pode ser qualquer pessoa, inclusive 
funcionario publico. Nessa hipotese, toma- 
se indispensavel verificar se a ordem dada 


tern ou nao relapao com a funpao exercida, 
uma vez que, se tiver e nao for cumprida, 
pode configurar-se o delito de prevaricacao. 
Se o funcionario, que recebe ordem legal 
de outro, nao pertinente ao exercicio das 
suas funpoes, deixa de obedecer, e possivel 
se configurar a desobediencia, pois, nessa 
hipotese, age como particular. Entretanto, 
se receber a ordem e for da sua competencia 
realizar o ato, pode concretizar-se outro 
tipo penal, como o supramencionado (art. 
319). O sujeito passivo e o Estado. Con- 
fira-se a jurisprudencia a respeito: STJ: 
“Os dirigentes de universidade privada, no 
exercicio de funpoes pertinentes ao ensino 
superior, atuam como agentes publicos por 
delegapao, e nessa qualidade nao come tern 
o crime de desobediencia, pois tal delito 
pressupoe a atuapao criminosa do particular 
contra a Administrapao” (HC 8.593-SE, 6. a 
T., rel. Vicente Leal, 15.04.1999, v. u.,7X7 
13.12.1999, p. 179). Idem: HC 6.000-DF, 
6. a T., rel. Anselmo Santiago, 17.11.1997, 
v. u.,7X719.12.1997, p. 67.533; HC 5.043- 
RS, 5. a T., rel. Jose Dantas, 22.10.1996, v. 
u., 7X702.12.1996, p. 47.692. 

25. Prefeito como sujeito ativo: im- 

possibilidade, se estiver no exercicio das 
funpoes, cabendo processa-lo por crime de 
responsabilidade, tipificado no art. 1,°, XIV, 
do Decreto-lei 201/67 (STF, HC 76.888-PI, 
2. a T., rel. Carlos Velloso, 29.09.1998, v. u., 
71/20.11.1998, p. 3). 

26. Elemento subjetivo do tipo: e 

o dolo. Nao se exige elemento subjetivo 
especifico, nem se pune a forma culpo- 
sa. Note-se que o verbo desobedecer e do 
tipo que content, em si mesmo, a vontade 
especifica de contrariar ordem alheia, in- 
fringindo, violando. O engano quanto a 
ordem a ser cumprida (modo, lugar, forma, 
entre outros) exclui o dolo: TJMG: “O nao 
comparecimento de testemunha na audien- 
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cia, por ter-se enganado quanto a data da 
realizagao da mesma, descaracteriza o crime 
de desobediencia, visto que, nao havendo 
dolo, que e vontade livre e consciente de 
desobedecer a ordem legal emanada, nao 
ha que falar em crime” (Ap. 26.049-1, l. a 
C.,rel. Guimaraes Mendonca, 15.09.1992, 
v.u.,/?r 696/381). 

27. Ordem legal: eindispensavelque 
o comando (determinagao para fazer algo, e 
nao simples pedido ou solid tagao) sej a legal, 
isto e, previsto em lei, formal (ex.: emitido 
por autoridade competente) e substancial- 
mente (ex.: estar de acordo com a lei). Nao 
se trata de ordem dada para satisfazer uma 
vontade qualquer do superior, fruto de 
capricho ou prepotencia. Por outro lado, 
como ja mencionado na analise do nucleo 
do tipo, exige-se conhecimento direto (na 
presenga de quern emite o comando, por 
notificagao ou outra forma inequivoca, nao 
valendo o simples envio de oficio ou carta) 
por parte do funcionario ao qual se destina 
a ordem, sem ser por interposta pessoa, a 
fim de nao existir punigao por mere “erro 
de comunicagao”, que seria uma indevida 
responsabilidade penal objetiva. Ver: STJ: 
“Em faltando justa causa para a agao penal, 
como ocorre quando se imputa desobedien¬ 
cia a quern nao foi destinatdrio da ordem 
legal, faz-se imperativa a concessao de ha¬ 
beas corpus para o seu trancamento” (RHC 
8.637-SP, 6. a T., rel. Hamilton Carvalhido, 
13.09.1999, v. u., DJ 17.12.1999, p. 400, 
grifamos). Sob outro aspecto, a legalidade da 
ordem nao se confunde com sua justiga ou 
injustiga. Ordens legais, ainda que injustas, 
devem ser cumpridas. 

27-A. Proibigao de venda e uso de 
bebida alcoolica em dia de eleigao: nao 

se constitui ordem legal, logo, caso seja 
desobedecida, e fato atipico. Tomou-se cos¬ 
tume - embora venha sendo gradativamente 


extinto em varios Estados da Federagao 
- que autoridades judiciarias ou policiais 
editem portarias ou resoluqoes proibindo 
a venda e o consume de bebidas alcoo- 
licas no dia do pleito, sob o fundamento 
de garantir a regularidacle dos trabalhos, 
impedindo disturbios e contendo exageros. 
Alega-se, para justificar tais atos, o poder 
geral de cautela do juiz ou mesmo o poder 
de polled do Estado. Ha nitidos desvios 
de perspectiva nessa atuagao. O principio 
da legalidade, conquista inestimavel dos 
direitos humanos fundamentais, preceitua 
que ninguem e obrigado a fazer ou deixar 
de fazer alguma coisa senao em virtude 
de lei , bem como que so ha crime caso lei 
assim o deffna (art. 5.°, incisos II e XXXIX, 
CF). Ora, nao cabe ao juiz e muito menos 
a qualquer autoridade policial (mesmo 
que seja o Secretario da Seguranga Publi¬ 
ca) editar “leis”. Nao esta na esfera de sua 
competencia. Enhm, e uma irregularidade 
que vem sendo praticada ha muito tempo, 
ainda que nobres sejam as intengoes. Mas 
nao e com proposito elevado que se constroi 
seguranga juridica. Por isso, a desobediencia 
a tais portarias e resolugoes nao pode ser 
considerada crime. Ao contrario, inibir o 
comerciante, por meio da forga, de vender 
bebida alcoolica, ou mesmo o consumidor 
de utiliza-lo, constitui abuso de autoridade. 
Destacam Monique von HertwigBittencourt 
e Victor Jose Sebem Ferreira que “a previsao 
de sangao mediante aplicagao do art. 330 do 
Codigo Penal por desobediencia a portaria 
administrativa oriunda de Secretaria de 
Seguranga Publica nao pode ser aplicada, 
vez que o funcionar io publico - mesmo que 
Secretario ou Delegado - nao tern competen¬ 
cia para publicar ato tipiheando como crime 
aquilo que nao consta em lei” (Aproibiqao 
do comercio e consumo de bebidas alcoolicas 
em locals publicos no dia do pleito , p. 2). 
Outra nao e a orientagao tranquila da juris- 
prudencia: TSE: “Crime de desobediencia 
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(Cod. Eleitoral, art. 347) : consumo de duas 
cervejas no dia do plebiscito de 1993 em 
contrariedade a portaria de Juiz Eleitoral. 
Princtpio da reserva legal (Constituigao, 
art. 5.°, XXXIX): inexistente norma legal, 
descabe a tipificagao da conduta em por¬ 
taria administrativa, ainda que a titulo de 
prevenir disturbio publico e assegurar a 
tranquilidade no dia das eleigoes” (HC 233- 
SP,rel. Torquatojardim,31.05.1994,v.u.). 
TRE/SP: RE 1468, rel. Vitojose Guglielmi, 
12.11.1998, DOE 19.11.1998; RE 1282, 
rel. Francisco Prado, 08.05.1997, DOE 
19.05.1997; TRE/MG: RO 52/94, rel. Jose 
Nepomuceno da Silva, 08.11.1994, DJMG 
24.02.1995. 

28. Ordem emanada de juiz impe- 
dido: nao tem validadepara efeito degerar 
o crime de desobediencia. Se o magistrado 
esta impedido de funcionar no processo, 
qualquer ordem que de e considerada ilegal, 
nao configurando o crime de desobediencia 
o seu nao cumprimento: TJSP: CJ 25.318-0, 
Dracena, Camara Especial, rel. Dirceu de 
Mello, 06.07.1995, v. u.,JTJ 176/339. 

29. Inexistencia de outro tipo de 
punigao: ressalta, compertinencia, Nelson 
Hungria que “se, pela desobediencia de tal 
ou qual ordem oficial, alguma lei comma 
determinada penalidade administrativa ou 
civil, nao se devera reconhecer o crime em 
exame, salvo se a dita lei ressalvar expres- 
samente a cumulativa aplicagao do art. 330 
(ex.: a testemunha faltosa, segundo o art. 219 
do Codigo de Processo Penal, esta sujeita 
nao so a prisao administrativa e pagamento 
das custas da diligencia da intimagao, como 
a ‘processo penal por crime de desobe¬ 
diencia’)” ( Comentdrios ao Codigo Penal, 
v. 9, p. 420). O mesmo nao ocorre com a 
testemunha arrolada em processo civil, que, 
intimada, deixa de comparecer a audiencia. 
Pode ser conduzida coercitivamente, mas 


nao sera processada por desobediencia, em 
face da inexistencia de preceito autorizador, 
como existe no Codigo de Processo Penal em 
relagao a testemunha arrolada em processo 
criminal. Alias, nesse contexto inclua-se o 
caso da ausencia do reu, que tem o direito de 
estar presente as audiencias do seu processo, 
mas nao o dever. Logo, a sua falta ja provoca 
consequencia, que e o seu desinteresse em 
acompanhar a instrugao com prejuizo para 
a autodefesa. Alem do mais, conforme o 
caso, havendo indispensavel necessidade 
da sua presenga, pode o juiz conduzi-lo 
coercitivamente ao forum ou, conforme a 
situagao, decretar a sua prisao processual. 
Nao pode, no entanto, determinar que seja 
processado por desobediencia. A negativa 
do acusado, por outro lado, ao fomecimento 
de seus dados pessoais para a qualificagao, 
algo que nao esta abrangido pelo direito ao 
silencio, pode configurer o delito do art. 
330 (questao que abordamos ao tratar do 
direito ao silencio emnossa obra Ovalorda 
confissao como meio de prova no processo 
penal, p. 169). Portanto, havendo sangao 
administrativa ou processual, sem qualquer 
ressalva a possibilidade de punir pelo crime 
de desobediencia, nao se configure este. 
Assim: STJ: RHC 4.250-SP, 5.“ T., rel. Assis 
Toledo, 06.03.1995, v. U..1W715/533. No 
mesmo sentido, quando o nao cumpri¬ 
mento der ensejo ao ajuizamento de agao 
propria, tambem nao se configure o delito 
de desobediencia (e o caso da parte que e 
intimada para depositar, em determinado 
prazo, os salarios do perito e nao o faz): 
TJSP: HC 190.924-SP, 10. a C., rel. Nelson 
Hanada, 27.02.1992, v. u .,RJTJSP 136/403. 
Maisrecentemente: STF: “Nao ha crime de 
desobediencia (CP, art. 330), no piano da 
tipicidade penal, seainexecugao da ordem, 
emanada de servidor publico, revelar-se 
passivel de sangao administrativa prevista 
em lei, que nao ressalva a dupla penalidade. 
Com base nesse entendimento, a Turma de- 
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feriu habeas corpus para anular condenagao 
imposta ao paciente, que se recusara a exibir, 
a policial militar encarregado de vistoria de 
transito, seus documentos e os do velculo 
automotor que dirigia. Considerou-se que a 
conduta do paciente j a esta sujeita a sangao 
prevista no art. 238 do Codigo de Transito 
Brasileiro. Precedente citado: HC 86254/RS 
(DJU 10.03.2006)” (HC 88452/RS, 2. a T., 
rel. Eros Grau, 02.05.2006, Informativo 
425); “Crime de desobediencia: caracteri- 
zagao: descumprimento de ordem judicial 
que determinou apreensao e entrega de 
velculo, sob expressa cominagao das penas 
da desobediencia. Caso diverso daquele em 
que ha cominagao legal exclusiva de sangao 
civil ou administrativa para um fato espe- 
cifico, quando, para a doutrina majoritaria 
e a jurisprudence do Supremo Tribunal 
(v.g. RHC 59.610, l. a T., 13.04.1982, Neri 
da Silveira, RTJ 104/599; RHC 64.142,2. a 
T„ 02.09.1986, CelioBorja,i? 77613/413), 
deve ser excluida a sangao penal se a mesma 
lei dela nao faz ressalva expressa. Por isso, 
incide na especie o princlpio da indepen¬ 
dence das instances civil, administrativa e 
penal” (HC86.047-SP, l. a T„ rel. Sepulveda 
Pertence, 04.10.2005, m. v., DJ 18.11.2005, 

p. 10). 

29-A. Descumprimento das condi- 
goes impostas na suspensao condicional 
do processo: nao configura o crime de 
desobediencia, pois a consequence para 
isso e a revogagao do beneficio, com o pros- 
seguimento da agao penal (TRF-4. a Regiao, 
Ap. 2001.70.02.002803-4-PR, 7. a T„ rel. 
Vladimir Freitas, 03.09.2002, v. u.). 

29-B. Descumprimento das impo- 
sigoes feitas ao usuario de drogas: nao 
gera crime de desobediencia. O art. 28 da 
Lei 11.343/2006 instituiu a quem adquira, 
guarde, tenha em deposito, transporte ou 
traga consigo, para consumo pessoal, drogas 


illcitas, as seguintes penas: a) advertence 
sobre os efeitos da droga; b) prestagao de 
servigos a comunidade; c) medida educa- 
tiva de comparecimento a programa ou 
curso educativo. O descumprimento de 
qualquer medida restritiva imposta tern as 
consequences previstas no art. 28, § 6°: a) 
admoestagao verbal; b) multa. 

30. Dever da vrtima de colaborar 
com a investigagao ou processo criminal: 

recusando-se a colaborar com a pollcia 
judiciaria na investigagao criminal, nao 
participando, por exemplo, da elaboragao 
do e|xame de corpo de deli to, que nao pres- 
cinde da sua presenga, no Instituto Medico 
Legal, pode ser processada por desobedien¬ 
cia. Em julzo, no entanto, uma vez que 
pode ser conduzida coercitivamente, nao 
ser i processada por desobediencia, caso 
faith a audiencia. Mas se outra diligencia 
importante, determinada pelo magistrado, 
necessitar da sua participagao, nao sendo o 
caso demeracondugao coercitiva, epossivel 
o processo por desobediencia. Ressalta, com 
pertinencia, Antonio Scarance Fernandes, 
que, “se a vltima pode se constituir em im¬ 
portante auxilio, pode tambem representar 
pesado obice para a investigagao, quando se 
recuse a colaborar em diligencias que, sem a 
sua participagao, nao podem ser efetuadas. 
Imdgine-se, por exemplo, se ela delibe- 
radamente nao comparece para realizar 
exame de corpo de delito em crime de lesao 
corporal, fazendo com que desaparegam 
os vesttgios; dificilmente sera provada a 
materialidadedainfragao. (...) No Codigo 
de Processo Penal, ficou evidente a inten- 
gao de prestigiar o interesse na repressao 
ao cjrime. Pode, entao, a autoridade adotar 
medidas rigorosas para forga-la a auxiliar na 
investigagao. Assim, se a vitima, intimada, 
nab comparece para prestar declaragoes, 
pode ser conduzida coercitivamente (art. 
201, paragrafo unico, Codigo de Processo 
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Penal [atual art. 201, § l.°, com redagao 
determinada pela Lei 11.690/2008]), exceto 
nos crimes de agao penal privada, quando 
a recusa pode configurar renuncia tacita ao 
direito de queixa. Pode a poh'cia, se a vltima 
nao quiser ser submetida a exame de corpo 
de deli to, instaurar inquerito policial por 
desobediencia a ordem legal e conduzi-la 
para pericias externas de facil realizagao 
(lesao corporal), nao contudo para exame 
que implique ofensa a sua integridade, a 
sua intimidade” {La victima en elproceso 
penal, p. 126). 

31. Auto-acusagao:comoabordamos 
em nota anterior, o reu pode nao comparecer 
as audiencias, mas deve fomecer seus dados 
pessoais para a qualificagao em interroga¬ 
tors. E preciso verificar que o direito ao 
silencio guarda importante sintonia com 
a ausencia do dever de se auto-acusar. Sob 
outro prisma, quanto a exigencia para o 
condutor de veiculos soprar o aparelho 
denominado bafometro , novamente prevista 
no Codigo de Transito Brasileiro (art. 165, 
§ 3. °), em face da alteragao trazida pela Lei 
11.705/2008, reputamosinconstitucional. 
E principle de processo penal, com lastro 
na Constituigao Federal (presungao de 
inocencia), que ninguem e obrigado a pro- 
duzir prova contra si mesmo. Portanto, nao 
pode o motorista ser obrigado a produzir 
prova contra si, fornecendo material para 
a produgao de laudo pericial conclusivo 
e definitivo (exame de sangue ou sopro 
no bafometro). A coergao consistiria em, 
recusando-se a faze-lo, perder a habilitagao 
e ser multado. Os agentes do Estado devem 
buscar a prova da embriaguez, quando for o 
caso, por outras formas nao invasoras, nem 
coercitivas, bastando exame clfnico ou mes¬ 
mo a constatagao por testemunhas. Nessa 
esteira: STF: “Recusa a fornecer padroes 
graficos do proprio punho, para exames 
periciais, visando a instruir procedimento 


investigators do crime de falsificagao de 
documento. (...) Diante do principio nemo 
tenetur se detegere, que informa o nosso 
direito de punir, e fora de duvida que o dis- 
positivo do inciso IV do art. 174 do Codigo 
de Processo Penal ha de ser interpretado 
no sentido de nao poder ser o indiciado 
compelido a fornecer padroes graficos do 
proprio punho, para os exames periciais, 
cabendo apenas ser intimado para faze-lo 
a seu alvedrio. E que a comparagao grafica 
configura ato de carater essencialmente 
probatorio, nao se podendo, em face do 
privilegio de que desfruta o indiciado contra 
a auto-incriminagao, obrigar o suposto autor 
do delito a fornecer prova capaz de levar a 
caracterizagao de sua culpa” (HC 77.135- 
SP, 1.* T., rel. Ilmar Galvao, 08.08.1998, v. 
u.,£>,706.11.1998, p. 3). 

32. Ordem dada por autoridade 
(juiz criminal, delegado ou CPI) a tes- 
temunha ou ao indiciado ou reu: em 

face do direito que toda pessoa possui de 
nao se auto-acusar, como bem anotado 
por Dehnanto {Codigo Penal comentado , 
p. 583), a testemunha arrolacla para depor 

- ernbora tratada como se fosse acusada 

- nao esta obrigada a entregar documentos 
ao juiz, ao delegado ou aos parlamentares, 
caso esta documentagao seja suhciente para 
incrimina-la de algum modo. 

33. Sigilo medico e recusa em for¬ 
necer dados sobre o paciente: cremos, 
conforme o caso, poder configurar o crime 
de desobediencia. E certo que o sigilo pro- 
hssional e previsto em lei e ate mesmo o 
Codigo Penal o reconhece e protege (art. 154 

- violagao de segredo profissional), ernbora 
nenhum direito seja absoluto. O medico 
deve guardar sigilo sobre o prontuario do 
paciente, a fim de assegurar o seu direito 
a intimidade, como preceitua o Codigo de 
Etica Medica (ainda assim, pode revelar fato 
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de que tenha conhecimento em razao da 
profissao se houver justa causa , clever legal 
ou autorizagao dopaciente - art. 102 da Re- 
solugao 1.246, de 08.01.1988, do Conselho 
Federal de Medicina). E, do mesmo modo, 
o gerente de um banco deve assegurar o 
sigilo pertinente a movimentagao da conta 
bancaria do seu cliente, com o mesmo fito 
de garantir a intimidade. Ocorre que, para 
colaborar com o Poder Judiciario, na sua 
tarefa de apurar lesoes ou ameagas a direito, 
pode o sigilo ser rompido, visto nao haver 
direito absolute. Se pode o sigilo bancario 
ser quebrado por ordem do magistrado, por 
que nao poderia o sigilo medico? Por isso, 
quando for indispensavel para apurar um 
crime - como a configuragao da materiali- 
dade em crimes que deixam vestigios -, e 
logico que deve o medico enviar ao juiz a 
ficha deatendimento do paciente (por vezes, 
vitima do crime que esta sendo apurado), 
a fim de se formar um juizo acerca da pro- 
va. Nao fosse assim e estar-se-ia negando 
aplicagao ao art. 5.°, XXXV, da Constituigao 
Federal (“a lei nao excluira da apreciagao 
do Poder Judiciario lesao ou ameaga a di¬ 
reito ’). E evidente que o caso concrete ira 
determinar o melhor caminho a seguir. Se o 
juiz deseja informagoes sobre o prontuario 
de um paciente que faz terapia, a fim de 
melhor conhecer sua personalidade, pode o 
medico recusar-se a fornecer, embora dev a 
responder ao oficio, e nao simplesmente 
ignora-lo. Entretanto, no caso da ficha de 
atendimento, onde constam lesoes corporais 
aptas a demonstrar ate mesmo a ocorrencia 
de uma tentativa de homicidio ou de outro 
crime grave qualquer, nao se pode assimilar 
o sigilo medico como razoavel. A lesao cau- 
sada a vitima precisa ser apurada e depende, 
diretamente, da colaboragao do medico, de 
forma que o Codigo de Etica nao sera, jamais, 
superior a propria Constituigao Federal. 
Registre-se o disposto, atualmente, no art. 
12, § 3.°, da Lei 11.340/2006, que cuida da 


violencia domestica: “Serao admitidos como 
meios de prova os laudos ou prontuarios 
medicos fornecidos por hospitals e postos 
de saude”. Confirma-se a inviabilidade de 
se alegar sigilo medico para a formagao da 
materialidade de um crime. Em sentido 
contrario, considerando justa causa para 
romper o sigilo apenas o consentimento do 
ofendido, denuncia de doenga cuja notifica- 
gao e compulsoria, estado de necessidade e 
exercicio regular de direito, encontramos: 
TJSP: MS 102.893-3, 5. a C., rel. Denser de 
Sa, 20.02.1991, v. u.,i?r668/280. 

34. Sigilo do advogado: compreende- 
se como razoavel e nao passivel de punigao 
por desobediencia o sigilo do advogado, a 
respeito de seu cliente, pois e inerente a sua 
propria fungao ouvir e conhecer detalhes 
que nao podem comprometer, depois, o su- 
jeito que os narrou. Se ninguem e obrigado 
a se auto-acusar, ao procurar o advogado, e 
justamente esse direito que se esta exerci- 
tando. Logo, nao ha hipotese que obrigue o 
profissional da advocacia a quebrar o sigilo. 
A caracteristica da sua profissao e inerente 
ao direito de nao se auto-incriminar que 
todos possuem. 

35. Identificagao dactiloscopica: 

sendo ela indispensavel—como no caso de 
indiciamento de pessoa por crime organi- 
zado, onde ha expressa autorizagao legal 
(Lei 9.034/95, art. 5. °) -, nao pode o sujeito 
recusar-se a empreende-la, sob pena de 
responder por desobediencia. Entretanto, 
em outras situagoes, somente quando a 
autoridade policial tiver serias duvidas a 
respeito da identidade do indiciado podera 
exigir-lhe a identificagao dactiloscopica. 
Recusando-se, pode configurer o crime 
de desobediencia. Atualmente, esta em 
vigor a Lei 10.054/2000, disciplinando em 
quais casos pode ser colhida a identificagao 
criminal da pessoa, a despeito de ja ter sido 
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apresentado documento de identificagao 
civil. Sao os seguintes: “estiver indiciado 
ou acusado pela pratica de homicidio dolo¬ 
se, crimes contra o patrimonio praticados 
mediante violencia ou grave ameaga, crime 
de receplacao qualificada, crimes contra a 
liberdade sexual ou crime de falsificagao 
de documento publico”; “houver funda- 
da suspeita de falsificagao ou adulteragao 
do documento de identidade”; “o estado 
de conservagao ou a distancia temporal 
da expedicao de documento apresentado 
impossibilite a completa identificagao dos 
caracteres essenciais”; “constar de registros 
policiais o uso de outros nomes ou diferentes 
qualificagoes”; “houver registro de extravio 
do documento de identidade”; “ o indiciado 
ou acusado nao comprovar, em 48 (quarenta 
e oito) horas, sua identificagao civil” (art. 
3.°, da referida Lei). 

36. Distingao do delito de deso¬ 
bediencia e da contravengao de recusa 
de dados sobre a propria identidade ou 
qualificaqao: preceitua o art. 68, caput, da 
Lei de Contravengoes Penais que configura 
infragao penal “recusar a autoridade, quan- 
do por esta justificadamente solicitados ou 
exigidos, dados ou indicagoes concernentes 
a propria identidade, estado, profissao, 
domicllio e residencia”. Aparentemente, o 
delito de desobediencia devera ceder espago 
a contravengao toda vez que o indiciado/reu 
se recusar a fornecer seus dados de qualifi- 
cagao, o que nao nos parece correto. A Lei 
de Contravengoes Penais estipulou, no art. 
3.°, que, “para a existencia da contravengao, 
basta a agao ou omissao voluntaria”. O dolo 
ou a culpa somente sao exigidos quando 
expressamente constarem do tipo. Assim, 
confrontando-se o disposto nessa Lei com 
o Codigo Penal, nota-se que, havendo dolo 
(embutido no verbo, como j a mencionado, 
o elemento subjetivo especifico, que e a 
vontade de insurgir-se contra quern deu 


a ordem), e caso de aplicagao do crime 
de desobediencia e nao simplesmente da 
contravengao penal. Resta a esta, para quern 
ainda entende posstvel a sua configuragao 
livre de dolo, bastando a voluntariedade, 
um campo de aplicagao mais restrito (ex.: 
pessoa que nao fornece seus dados a poltcia, 
na via publica, para evitar ser testemunha 
de algum delito, mas sem a intengao de 
transgredir ordem legal). Por outro lado, 
caso seja acolhida a posigao tomada por 
doutrina majoritaria, atualmente, no sen- 
tido de que para todas as contravengoes 
penais tambem deve ser exigida a prova 
do dolo ou da culpa, torna-se inaplicavel a 
contravengao do art. 68, tendo em vista que 
a intengao de violagao, de afronta a ordem 
dada legalmente, acarreta infragao penal 
mais grave, que e a desobediencia. E tambem 
a nossa posigao, incluindo-se como funda- 
mento o principio da intervengao minima, 
associado, naturalmente, ao principio da 
culpabilidade (ver as notas 386 e 387 a Lei de 
Contravengoes Penais em nosso Leis penais 
eprocessuais penais comentadas ). Ha nitida 
subsidiariedade da contravengao do art. 68 
em face do disposto no art. 330 do Codigo 
Penal. Alias, e a mesma situagao que ocprre 
quando o sujeito atribui a si mesmo falsa 
identidade, com o fito de obter vantagem 
(note-se nesse caso que, alem do dolo, ha 
a especificidade da vontade). Havendo o 
referido elemento subj etivo especifico, deve 
responder pelo art. 307 do Codigo Penal, 
e nao pela contravengao penal do art. 68, 
paragrafo unico (“quern, nas mesmas cir- 
cunstancias, faz declaragoes inveridicas a 
respeito de sua identidade pessoal, estado, 
profissao, domicilio e residencia”), que e 
igualmente subsidiario - abem da verdade, 
nesta hipotese, explicitamente, ao men- 
cionar: “se o fato nao constitui infragao 
penal mais grave”. Finalize-se, ressaltando 
que o delito previsto no art. 330 tem como 
objeto juridico a administragao em geral, 
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que e seriamente comprometida, quando 
o indiciado/reu nega a sua qualificagao. 
Deve-se, pois, reservar a contravencao penal 
para casos outros, que nao envolvaxn esse 
especffico contexto, para quem a entenda 
ainda aplicavel. 

37. Objetos material e juridico: o 

objeto material e a ordem dada. O objeto 
juridico e a Administragao Publica, nos 
interesses material e moral. 

38. Classificagao: trata-se de crime 
conlum (aquele que nao demanda sujeito 
ativo qualificado ou especial); formal (de- 
lit° que nao exige resultado naturalfstico, 
consistente na ocorrencia de algum prejufzo 
efetivo para a Administragao por conta do 
nao cumprimento da ordem); de forma 
livre (podendo ser cometido por qualquer 
meio eleito pelo agente); comissivo (impli- 
cando em agao) ou omissivo (implicando 
em abstengao), conforme o caso concreto. 
O sujeito pode desobedecer ao comando 
dado, fazendo, ou nao, aquilo que lhe e 
ordenado cumprir. E, excepcionalmente, 
comissivo por omissao (omissivo impro- 
prio, ou seja, e a aplicagao do art. 13, § 
2.°, do Codigo Penal); instantaneo (cujo 
resultado se da de maneira instantanea, 
nao se prolongando no tempo); unissub- 
jetivo (que pode ser praticado por um so 
agente); unissubsistente (praticado num 
unico ato) ou plurissubsistente (em regra, 
varios atos integram a conduta); admite 
tentativa na forma comissiva, quando plu¬ 
rissubsistente. 

Desacato 

Art. 331. Desacatar 39 " 42 funcionario 
publico 43 no exercfcio da fungao 44 ' 47 ou em 
razao dela: 48 ' 51 

Pena - detengao, de 6 (seis) meses a 2 
(dois) anos, ou multa. 


39. Analise do nucleo do tipo: de- 
sacatar quer dizer desprezar, faltar com o 
respeito ou humilhar. O objeto da conduta 
e o funcionario. Pode implicar em qualquer 
tipo de palavra grosseira ou ato ofensivo 
contra a pessoa que exerce fungao publica, 
incluindo ameagas e agressoes fisicas. Nao 
se concretiza o crime se houver reclamagao 
ou critica contra a atuagao funcional de 
alguem. “Simples censura, ou desabafo, em 
termos queixosos, mas sem tom insolito, 
nao pode constituir desacato. Nem importa 
que o fato nao tenha tido a publicidade 
que o agravasse, especialmente. Importa, 
unicamente, que ele tenha dado, de modo a 
nao deixar duvida, com o objetivo de acinte 
e de reagao indevida ao livre exercfcio da 
fungao publica. (...) No que toca as pala- 
vras oralmentepronunciadas, importam o 
tom acre e a inflexao dada a voz, quando as 
testemunhaspossam, ao deporsobre o fato, 
auxiliar na prova de que a configuragao do 
desacato e ou pode ser conclufda como ine- 
gavel” (cf. Fernando Henrique Mendes de 
Almeida, Dos crimes contra a Administragao 
Publica, p. 186). Deveconstarnadenuncia 
e na sentenga quais foram exatamente as 
expressoes utilizadas pelo agente, mesmo 
cjue de baixo calao. 

40. Sujeitos ativo e passivo: o sujeito 
ativo pode ser qualquer pessoa. O sujeito 
passivo e o Estado e, em segundo piano, 
tambem o funcionario publico. Alias, para 
o conceito de funcionario publico, quando 
no polo passivo, a maioria tern entendido ser 
aplicavel o art. 327 do Codigo Penal (TRF; 
4. a R., HC 1999.04.01,43627-RS, Turma de 
Ferias, rel. Vilson Daros, 15.07.1999, v. u., 
RT 772/721). Consultar a nota 214 ao art. 
327. Quanto ao funcionario como sujeito 
ativo, entendemos, na esteira de Fragoso e 
Noronha {Direito penal, v. 4, p. 307), poder 
haver desacato, pouco importando se de 
identica hierarquia, superior ou inferior. 
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tern por hmdesacreditar a fungao publica. 

Acolhendo a tese de ser exigido somente o 


desacatar o juiz, enquanto este pode de- 
sacatar o colega, em igual situagao. Pode, 
ainda, o delegado desacatar o investiga- 
dor de policia (ou detetive). Nessa linha: 
TJRJ: “O funcionario publico que agride 
verbalmente Promotor de Justiga pode ser 
sujeito ativo do crime de desacato, pois o 
bem juridico tutelado pela norma do art. 
331 do CP e o prestigio da fungao publica, 
nao se restringindo tal lesao juridica a fato 
praticado somente por particular” (Ap. 
62.633,6. a C., rel. Adilson Vieira Macabu, 
19.05.1998, v.u.,/?r760/692).Cremos, no 
entanto, ser preciso cautela na tipihcagao 
do deli to, pois a intengao do agente pode 
nao ser o desprestigio da fungao publica, 
mas o abuso do poder que detem. Quanto 
ao advogado como sujeito ativo, apesar 
de o Estatuto da Advocacia (art. 7.°, § 2.°) 
preceituar que ha imunidade profissional 
e, no exercicio da sua atividade, nao poder 
constituir desacato qualquer manifestagao 
de sua parte, esse trecho esta com a ehcacia 
suspensa por julgamento proferido pelo 
Supremo Tribunal Federal. 

41. Pluralidade de funcionarios 
ofendidos: o crime t unico, pois o sujeito 
passivo e unico, ou seja, o Estado. Assim, 
o agente que desacata mais de um policial, 
no mesmo contexto, pratica um desacato: 
TACR1M-SP [atualTJSP]: Ap. 1.061.419-9, 
15. a C., rel. Decio Barretti, 30.10.1997, v. 
u.,RT 750/636. 

42. Elemento subjetivo do tiporeo 

dolo. Nao existe a forma culposa, nem se 
exige elemento subjetivo do tipo especih- 
co. Ha posigao em contrario, sustentando 
haver a vontade especihca de desprestigiar 
a fungao publica, proferindo ou tomando 
postura injuriosa. Assim nao cremos, pois 
o verbo e suhciente para essa conclusao. 
Desacatar signihca, por si so, humilhar ou 


dolo generico: TJSP: Ap. 194.172-3, Santa 
Rosa do Viterbo, 3. a C. Extraordinaria Cri¬ 
minal, rel. Prado de Toledo, 23.06.1997, v. 
u. Entretanto, cremos correta a posigao de 
quern, para a analise do dolo, leva em consi- 
deragao as condigoes pessoais do agressor, 
como sua classe social, grau de cultura, 
entre outros fa tores (cf. Damasio, Codigo 
Penal anotado, p. 933). Nesse prisma: STJ: 
“O crime de desacato signihca menosprezo 
ao funcionario publico. Reclama, por isso, 
elemento subjetivo, voltado para a descon- 
sideragao. Nao se confunde apenas com o 
vocabulo grosseiro. Este, em si mesmo, e 
restrito a falta de educagao ou de nivel cultu¬ 
ral” (HC7.515-RS,6. a T.,rel. Cernicchiaro, 
25.05.1999, v. u., DJ 02.08.1999, p. 223). 
Deve-se ter a mesma cautela quando o agente 
estiver descontrolado ou profundamente 
emocionado ou irado, pois, nessa hipotese, 
pode (embora nao deva ser regra geral) nao 
se conhgurar a vontade de depreciar a fungao 
publica - o que esta fasito ao concei to de 
desacato , como ja mencionado. No sentido 
de que a expressao ofensiva, usada em meio 
a uma discussao acalorada, nao conhgura 
o crime de desacato: TJSP: Ap. 253.067-3, 
Paulo de Faria, 5. a C„ rel. Celso Limongi, 
09.09.1999, v.u. 

43. Funcionario que nao se identi- 
fica pode cometer o crime contra outro 
funcionario: “a recusa em se identihcar o 
despe da condigao de funcionario publico, 
equiparando-o ao particular, e, se nestas 
circunstancias dirige expressoes dotadas 
de poder ofensivo ao policial que solicita 
sua carteira funcional, caracterizado esta o 
delito de desacato, nao obstante a situagao 
de funcionario publico do agente” (TJMG, 
Ap. 93.677-3,2. a C., rel. Alves de Andrade, 
21.08.1997, v. u., RT750/691). 
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44. Exercfcio da fungao ou em sua 
razao: exige-se que a palavra ofensiva ou o 
ato injurioso seja dirigido ao funcionario que 
esteja exercendo suas atividades ou, ainda 
que ausente delas, tenha o autor levado em 
consideragao a fungao publica. 

45. Presenga do funcionario: e in- 

dispensavel, pois o menoscabo necessita 
ter alvo certo, de forma que o funcionario 
publico deve ouvir a palavra injuriosa ou 
sofrer diretamente o ato. Ainda que esteja a 
distancia, precisa captar por seus proprios 
sentidos a ofensa, inclusive se for assistin- 
do um programa de televisao (cf. Antonio 
Pagliaro e Paulo Jose da Costa Junior, Dos 
crimes contra a Administragao Publica, p. 
209). Se a ofensa for por escrito, caracteri- 
za-se injuria, mas nao desacato. 

46. Funcionario que provoca a ofen¬ 
sa: nao configura desacato se o particular 
devolve provocagao do funcionario publico, 
tendo em vista que nao busca desprestigiar 
a fungao publica, mas dar resposta ao que 
julgou indevido. 

47. Embriaguez do agressor: con- 
forme ja expusemos ao tratar do crime de 
resistencia (art. 329, nota 15), cremos se 
configurar o crime ainda que o ofensor 
esteja sob efeito do alcool ou substancia 
de efeito analogo (art. 28, II, CP). Nesse 
sentido: TARS [atual TJRS]: “A embriaguez 
do agente nao dirime a sua responsabilidade 
criminal quanto ao crime de desacato, salvo 
se for total e proveniente de forga maior 
ou caso fortuito” (Ap. 297.028,4. a C., rel. 
Aido Faustino Bertocchi, 29.10.1997, v. u. 
Idem: TARJ [atual TJRJ]: Ap. 60.478,4. a C., 
rel. Servio Tulio Vieira, 03.03.1997, v. u., 
RT 748/716; TJSP: Ap. 240.804-3, 4. a C.’ 
rel. Passos de Freitas, 12.05.1998, v. u. Em 
sentido oposto: TACRIM-SP [atual TJSP]: 

“O estado de embriaguez despoja o agente 
da plena integridade de suas faculdades 


psiquicas, exonerando, por tal forma, a 
intengao certa de ofender, de desacatar, 
que e o substrate do crime de desacato, o 
seu dolo especifico” (Ap. 918.125-8, 11.® 
C, rel. Xavier de Aquino, 15.05.1995, m. 
v.,RT719/ 444) . Ha posigao in termediaria, 
mencionando que somente a embriaguez 
leve, aquela que coloca o agente em esta¬ 
do de euforia, nao descaracteriza o crime: 
TACRIM/SP [atual TJSP] :Ap. 1.098.539-6, 
7. a C., rel. Luiz Ambra, 21.05.1998, v u 
RT 756/603. 

48. Objetos material e jurfdico: o 

objeto material e o funcionario. O objeto 
juridico e a Administragao Publica, nos seus 
interesses material e moral. E considerado 
delito pluriofensivo, por atingir a honra do 
funcionario e o prestigio da Administragao 
Publica. 

49. Classificagao: trata-se de crime 
comum (aquele que nao demanda sujeito 
ativo qualificado ou especial); formal (de¬ 
lito que nao exige resultado naturalistico, 
consistente no efetivo desprestigio da fun¬ 
gao publica); de forma livre (podendo ser 
cometido por qualquer meio eleito pelo 
agente); comissivo (“desacatar” implica em 
agao) e, excepcionalmente, comissivo por 
omissao (omissivo improprio, ou seja, e a 
aplicagao do art. 13, § 2.°, do Codigo Penal); 
instantaneo (cujo resultado se da de maneira 
instantanea, nao se prolongando no tempo); 
unissubjetivo (que pode ser praticado por 
um so agente); unissubsistente (praticado 
num unico ato) ou plurissubsistente (em 
regra, varios atos integram a conduta); ad- 
mite tentativa na forma plurissubsistente, 
embora seja de dificil configuragao. 

50. Concursode crimes: menciona- 

mos que o desacato pode ser praticado de 
variadas formas, inclusive com agressoes 
fisicas. Portanto, conforme a gravidade da 
violencia ou da ameaga utilizada, pode ou 
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nao absorver tais delitos. Se praticar lesao 
corporal contra o funcionario, cremos deva 
responder por concurso formal (lesao + 
desacato); porem, cometendo vias de fato, 
deve responder somente pelo desacato. 

51. Indiferenga do ofendido: se o 
funcionario publico demonstra complete 
desinteresse pelo ato ofensivo proferido pelo 
agressor, nao ha que se falar em crime, pois 
a fungao publica nao chegou a ser despres- 
tigiada. E o que pode acontecer quando um 
delegado, percebendo que alguem esta com- 
pletamente histerico, em virtude de algum 
acidente ou porque e vitima de um delito, 
releva eventuais palavras ofensivas que essa 
pessoa lhe dirige. Nao se pode considerar 
fato tipico, desde que o prestigio da Admi- 
nistragao tenha permanecido inabalavel. 
Mas caso o funcionario seja efetivamente 
humilhado, no exercicio da sua fungao, a 
sua concordancia e irrelevante, pois o crime 
e de agao publica incondicionada. 

Trafico de infiuencia 

Art. 332. Solicitar, exigir, cobrar ou 
obter, 52-53 para si ou para outrem, 54 vantagem 
ou promessa de vantagem, 55 a pretexto de 
influir 56 em ato 57 praticado por funcionario 
publico 58 no exercicio da fungao: 59-60 

Pena - reclusao, de 2 (dois) a 5 (cinco) 
anos, e multa. 

Paragrafo unico. A pena e aumentada da 
1/2 (metade), 61 se o agente alega ou insinua 
que a vantagem e tambem destinada ao 
funcionario. 

52. Analisedonucleodotipo:so/i- 

citar (pedir ou rogar); exigir (ordenar ou 
reclamar); cobrar (exigir o cumprimento 
de algo); obter (alcanpar ou conseguir). 
Conjugam-se com outra conduta: influir 
(inspirar ou incutir). O objeto das agoes 
e a vantagem com relacao a ato praticado 
por funcionario publico. E o que se chama 


de jactancia enganosa, gabolice mendaz ou 
bazofia ilusoria (Antonio Pagliaro e Paulo 
Jose da Costa Junior, Dos crimes contra a 
Administragdo Publica, p. 218). 

53. Sujeitos ativo e passivo: o sujeito 
ativo pode ser qualquer pessoa, inclusive 
funcionario publico. O sujeito passivo e o 
Estado. 

54. Elementosubjetivodotipo:eo 

dolo. Exige-se, ainda, elemento subjetivo 
espedfico, consistente no animo de ter para 
si ou destinar para outra pessoa a vantagem. 
Nao existe a forma culposa. 

55. Vantagem ou promessa de van¬ 
tagem: vantagem e qualquer ganho ou lucro 
para o agente, llcito ou ilfcito, que pode 
servir para configurar o tipo. Promessa de 
vantagem e obrigar-se a, no future, entregar 
algum ganho a alguem. 

56. Resultado concrete da infiuen¬ 
cia: nao enecessario, bastando que o agente 
solicite, exija, cobre ou obtenha a vantagem 
a pretexto (sob a desculpa ou justificativa) 
de exercer ascendencia sobre funcionario 
publico. E o que a doutrina chama de “venda 
de fumaga”. 

57. Ato do funcionario: pode ser licito 
ou ilfcito, pois o tipo penal nao discrimina. 
O ato, no entanto, deve ser future, e nao 
passado. Se o agente vai influir e natural 
que o ato nao pode ter sido praticado. 

58. Trespessoasenvolvidas,mesmo 
que virtualmente: ha de se exigir, para a 
configuraqao do tipo penal, que um sujeito 
qualquer - funcionario publico ou nao 
- solicite, exija, cobre ou obtenha de outra 
pessoa- funcionario ou nao-qualquer van¬ 
tagem, sob o pretexto de exercer infiuencia 
em um funcionario publico no exercicio 
da fungao. Entende o STF que a infiuencia 
pode ser exercida em funcionario publico 
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por equiparagao, como, porexemplo, fun¬ 
cionario de sociedade de economia mista 
(HC 79.823-RJ, l. a T., rel. Moreira Alves, 
28.03.2000, v. u.,i?7I7176/1.251). 

59. Objetos material e juridico: o 

objeto material e a vantagem. O objeto 
juridico e a Administragao Publica, espe- 
cialmente no aspecto da moralidade. 

60. Classificagao: trata-se de crime 
comum (aquele que nao demanda sujeito 
ativo qualificado ou especial); formal (cri¬ 
me que nao exige resultado naturalistico, 
consistente na efetiva pratica indevida de 
algum ato administrativo). Cremos, refor- 
mulando posigao anterior, que, somente nas 
formas solicitor , exigir e cobrar , o deli to e 
formal, pois o objeto juridico protegido e a 
escorreita Administragao Publica. Portanto, 
quando o agente obtem a vantagem, o crime 
e material, poisja feriu o interesse protegido, 
embora possa nao levar, necessariamente, a 
influencia e pratica de algo indevido. Se isto 
se der, trata-se do exaurimento do crime; 
de forma livre (podendo ser cometido por 
qualquer meio eleito pelo agente); comissivo 
(os verbos implicam em aqoes) e, excepcio- 
nalmente, comissivo por omissao (omissivo 
improprio, ou seja, e a aplicagao do art. 13, 

§ 2.°, do Codigo Penal); instantaneo (cujo 
resultado se da de maneira instantanea, nao 
se prolongando no tempo); unissubjetivo 
(que pode ser praticado por um so agente); 
unissubsistente (praticado num unico ato) 
ou plurissubsistente (em regra, varios atos 
integram a conduta); admite tentativa na 
forma plurissubsistente. 

61. Causa de aumento da pena: 

eleva-se a pena em metade, caso o agente 
afirme ou de a entender de modo sutil que o 
ganho destina-se, tambem, ao funcionario 
que vai praticar o ato. Caso realmente se 
destine, trata-se de corrupgao (ativa para 
quem oferta e passiva para quem recebe). 


Corrupgao ativa 

Art. 333. Oferecer ou pro meter 62 ' 64 
vantagem indevida 65 66 a funcionario publi¬ 
co, para determina-lo 67 a praticar, omitir ou 
retardar ato de oficio: 6S ' 73 

Pena - reclusao, de 2 (dois) a 12 (cloze) 
anos, e muita. 73 ' A 

Paragrafo unico. A pena e aumentada de 
1/3 (um terqo), 74 se, em razao da vantagem 
ou promessa, o funcionario retarda ou omite 
ato de offcio, ou o pratica infringindo dever 
funcional. 

62. Analise do nucleo do tipo: ofe¬ 
recer (propor ou apresentar para que seja 
aceito) ou prometer (obrigar-se a dar algo a 
alguem), cujo objeto e a vantagem, conjuga- 
se com determinar (prescrever ou estabele- 
cer) a.praticar (executar ou levar a efeito), 
omitir (nao fazer) ou retardar (atrasar), cujo 
objeto e ato de oficio. Portanto, se alguem, 
exemplificando, propoe vantagem a um 
funcionario publico, levando-o a executar 
um ato que e sua obrigagao, comete o delito 
previsto neste artigo. 

63. Sujeitos ativo e passivo: osujeito 
ativo pode ser qualquer pessoa. O sujeito 
passivo 6 o Estado. Sobre outras hipoteses 
de configuragao do crime, consultar a nota 
95 ao art. 317. 

64. Elemento subjetivo do tipo: e 

o dolo. Exige-se elemento subjetivo es- 
pecifico, consistente na vontade de fazer 
o funcionario praticar, omitir ou retardar 
ato de oficio. Nao ha forma culposa. 

65. Vantagem indevida: pode ser 
qualquer lucro, ganho, privilegio ou be- 
neficio ilicito, ou seja, contrario ao direito, 
ainda que ofensivo apenas aos bons cos¬ 
tumes. Entendiamos que o conteudo da 
vantagem indevida deveria possuir algum 
conteudo economico, mesmo que indire- 
to. Ampliamos o nosso pensamento, pois 
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ha casos concretos em que o funcionario 
deseja obter somente um elogio, uma vin- 
ganca ou mesmo um favor sexual, enfim, 
algo imponderavel no campo economico e, 
ainda assim, corrompe-se para prejudicar 
ato de oficio. Por vezes, ja que a natureza 
humana e complexa para abarcar essas si- 
tuacoes, uma vantagem nao economica pode 
surtir mais efeito do que se tivesse algum 
conteudo patrimonial. Nao se tratando de 
delitos patrimoniais, pode-se acolher essa 
amplitude. 

66. Suborno para fugir: trata-se de 
vantagem indevida, configurando-se o crime 
de corrupcao ativa, quando o preso oferece 
algum valor ao guarda, para deixa-lo escapar. 
Dizer que a fuga sem violencia e ato licito 
nao afasta a corrupcao do agente peniten- 
ciario, pois a conduta do agente ofende, de 
qualquer modo, a Administracao Publica. 
Escapar, sem usar violencia, pode ser con¬ 
duta atipica, o que nao significa corromper 
funcionario. 

67. Oferecimentooupromessa an¬ 
terior ao ato: exige-se. Quando qualquer 
vantagem for dada depois da pratica do ato, 
sem ter havido qualquer tipo de promessa 
ou oferta anterior, nao se trata de corrupcao 
ativa, podendo, conforme o caso, constituir 
outro tipo de ilicito nao penal (por exemplo: 
improbidade administrativa - art. 9.°, Lei 
8.429/92) ou delito por parte do funcio¬ 
nario (ilustrando: corrupcao passiva para 
o funcionario, com participacao daquele 
que fornece o presente - ver a nota 94 ao 
art. 317). 

68. Ato de oficio: e o ato inerente as 
atividades do funcionario. Portanto, o ato 
visado deve estar na esfera de atribuicao do 
funcionario, nao necessitando ser ilicito. 

69. Objetos material e juridico: o 

objeto material e a vantagem. O objeto 


juridico e a Administracao Publica, nos 
interesses material e moral. 

70. Classifica^ao: trata-se de crime 
comum (aquele que nao demanda sujeito 
ativo qualificado ou especial); formal (delito 
que nao exige resultado naturalistico, con- 
sistente no efetivo recebimento do suborno); 
de forma livre (podendo ser cometido por 
qualquer meio eleito pelo agente); comissivo 
(os verbos implicam em acoes) e, excepcio- 
nalmente, comissivo por omissao (omissivo 
improprio, ou seja, e a aplicacao do art. 13, 

§ 2.°, do Codigo Penal); instantaneo (cujo 
resultado se da demaneira instantanea, nao 
se prolongando no tempo); unissubjetivo 
(que pode ser praticado por um so agente); 
unissubsistente (praticado numunico ato) 
ou plurissubsistente (em regra, varios atos 
integram a conduta); admite tentativa na 
forma plurissubsistente. 

71. "Carteirada": e a expressao utili- 
zada para demonstrar o ato de autoridade 
que, fazendo uso de sua funcao, exibe seu 
documento funcionalpara conseguir algum 
prestimo de outra autoridade ou funcionario 
publico. Tal ato nao e corrupcao ativa, poden¬ 
do, no maximo, conforme o caso, configurar 
o crime de trafico de influencia, 

72. Crime bilateral: nao se exige que, 
para a configuracao da corrupcao ativa, 
esteja devidamente demonstrada a cor¬ 
rupcao passiva. Logo, nao se trata de delito 
bilateral. 

73. Embriaguez: nao afasta o crime 
(art. 28, II, CP). Ver nota 13 ao art. 329. 

73-A. Aumento de pena: elevou-se a 
pena da corrupcao ativa de 1 a 8 anos para 2 
a 12 anos, mantendo-se a cominacao demul- 
ta, conforme previsao da Lei 10.763/2003. 
Somente se pode considerar que o referido 
aumento teve por finalidade bloquear o 
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beneflcio da suspensao condicional do pro- 
cesso, que exige a pena minima de 1 ano, aos 
autores de corrupgao. O aumento do teto 
da pena e inoperante no direito brasileiro, 
seja porque vige a polftica da pena minima 
(praticamente inexiste a fixacao da pena em 
grau maximo), seja porque a prescricao que 
realmente importa e a que leva em conta a 
pena concreta (normalmente no patamar 
minimo) e nao a da pena em abstrato, que 
levaria em consideracao o maximo previsto 
para o crime. Por outro lado, tomando- 
se por base o novo minimo previsto para 
o crime (2 anos), continua a ser viavel a 
concessao de inumeros beneficios penais, 
como a pena alternativa, o sursis e o regime 
aberto. Portanto, a alteracao pouco efeito 
produzira. 

74. Causa de aumento da pena: ele- 

va-se a pena emum terco quando, em razao 
da promessa ou da vantagem, efetivamente 
o agente atrasa ou nao faz o que deveria, 
ou mesmo pratica o ato, infringindo dever 
funcional. Nessa hipotese, o crime e mate¬ 
rial, isto e, exige resultado naturalistico. 

Contrabando ou descaminho 

Art. 334. Importar 75-77 ou exportar mer¬ 
cadoria 78 proibida 79 ou iludir, notodoou em 
parte, 80 o pagamento de direito ou imposto 81 
devido pela entrada, pela safda ou pelo con- 
sumo 82 de mercadoria: 83-87 

Pena - reclusao, de 1 (um) a 4 (quatro) 
anos. 

§ 1.° Income na mesma pena quern: 

a) pratica navegagao de cabotagem, 88 fora 
dos casos permitidos em lei; 89 

b) pratica fato assimilado, 90 em lei espe¬ 
cial, a contrabando ou descaminho; 

c) vende, 91 expoe a venda, mantem em 
deposito ou, de qualquer forma, utiliza em 
proveito proprio ou alheio, no exercfcio 92 
de atividade comercial ou industrial, mer¬ 
cadoria 93 de procedencia estrangeira que 


introduziu clandestinamente 94 no Pais ou 
importou fraudulentamente 95-96 ou que sabe 97 
ser produto de introdugao clandestina no 
territorio nacional ou de importaqao frau- 
dulenta por parte de outrem; 98 

d) adquire," recebe ou oculta, em 
proveito proprio ou alheio, 100 no exerci- 
cio 101 de atividade comercial ou industrial, 
mercadoria 102 de procedencia estrangeira, 
desacompanhada de documentagao 103 legal,' 
ou acompanhada de documentos que sabe 
serem falsos. 104-105 

§ 2.° Equipara-se as atividades comer- 
ciais, 106 para os efeitos deste artigo, qualquer 
forma de comercio irregular ou clandestino 
de mercadorias estrangeiras, inclusive o 
exercido 107 em residences. 

§ 3.° A pena aplica-se em dobro, se o 
crime de contrabando ou descaminho e 
praticado em transporte aereo. 108 ’ 111 

75. Analisedonucleodotipornapri- 

meira parte, caracterizando o contrabando, 
temos: a) importar significa trazer algo de 
fora do Pals para dentro de suas fronteiras; 
b) exportar quer dizer levar algo para fora 
do Pals. O objeto e mercadoria proibida. E 
o contrabando proprio. Na segunda parte, 
configurando o descaminho, temos iludir 
(enganar ou frustrar), cujo objeto e o pa¬ 
gamento de direito ou imposto. Trata-se do 
denominado contrabando improprio. 

76. Sujeitos ativo e passivo: o sujeito 
ativo pode ser qualquer pessoa. Se houver 
a participagao de funcionario, pode confi- 
gurar-se o tipo autonomo do art. 318 (fa- 
cilitagao de contrabando ou descaminho). 

O sujeito passivo e o Estado. 

77. Elemento subjetivo do tipo: e 

o dolo. Nao se exige elemento subjetivo 
especlfico, nem se pune a forma culposa. 

78. Conceitode mercadoria: e qual¬ 
quer coisa movel passlvel de comerciali- 
zagao. 



Guilherme de 


79. Norma penal em branco: aproi- 
bipao deve ser captada em outras leis, ha- 
vendo,pois, necessidade de complementar 
o conteudo da norma do art. 334. 

80. Modo de descaminho (perda 
ou extravio): pode a fraude ao pagamento 
de direito ou imposto ser total (completa, 
isto e, sem o pagamento de qualquer valor) 
ou parcial (pagando-se quantia inferior a 
devida). Tal situapao, no entanto, deve ser 
levada em consideracao para a fixapao da 
pena. Se o agente ludibria o Estado com- 
pletamente, sem nada pagar, merece pena 
maior do que aquele que paga ao menos 
uma parte do devido. 

81. Direito ou imposto: imposto e 
uma especie de tributo (prestapao monetaria 
compulsoria devida ao Estado em virtude 
de lei — ver o art. 16 do Codigo Tributario 
Nacional), podendo haver outros paga- 
mentos necessarios para a importapao ou 
exportapao de mercadorias, como a tarifa 
de armazenagem ou a taxa para liberapao 
da guia de importapao. 

82. Impostosobreconsumo: narea¬ 
lidade, atualmente, nao mais se caracteriza 
o imposto incidente sobre o consumo de. 
bens como tal, embora persista no sistema 
tributario brasileiro. Podem-se considerar 
como impostos sobre o consumo o 1P1 e o 
ICMS. Preceitua o Codigo Tributario Nacio¬ 
nal: “Art. 46.0 imposto, de competencia da 
Uniao, sobre produtos industrializados tem 
como fato gerador: I - o seu desembarapo 
aduaneiro, quando deprocedencia estran- 
geira; II - a sua saida dos estabelecimentos 
a que se refere o paragrafo unico do art. 51; 
III - a sua arrematapao, quando apreendido 
ou abandonado e levado a leilao. Paragrafo 
unico. Para os efeitos desteimposto, consi- 
dera-se industrializado o produto que tenha 
sido submetido a qualquer operapao que 
lhe modifique a natureza ou a finalidade, 
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ou o aperfeipoepara o consumo”. Quanto 
ao ICMS, convent ressaltar o disposto no 
art. 155, IX, a, da Constituipao Federal: “IX 
-incidira tambem: a) sobre a entrada debem 
ou mercadoria importados do exterior por 
pessoa fisica ou juridica, ainda que nao seja 
contribuinte habitual do imposto, qualquer 
que seja a sua finalidade, assim como sobre 
o servipo prestado no exterior, cabendo o 
imposto ao Estado onde estiver situado o 
domicilio ou o estabelecimento do desti- 
natario da mercadoria, bem ou servipo”. 

83. Objetos material e jundico: o 

objeto material pode ser a mercadoria, o 
direito ou o imposto devido. O objeto ju- 
ridico e a Administrapao Publica, nos seus 
interesses patrimonial e moral. 

84. Classificapao: trata-se de crime 
comum (aquele que pode ser cometido 
por qualquer pessoa); formal (crime que 
nao exige, para sua consumapao, resultado 
naturalistico, consistente na produpao de 
efetivo dano para a Administrapao Publica) 
nas modalidades “importar” e “exportar”. Se 
a mercadoria e proibida de ingressar ou sair 
do Pais, o simples fato de faze-lo consuma 
o crime, embora nao se tenha produzido 
urn resultado passivel de realizapao fatica. 
E formal (delito que nao exige, para sua 
consumapao, a ocorrencia de resultado 
naturalistico), tambem na forma “iludir 
o pagamento”. Entretanto, nesse caso, o 
Estado deixa de arrecadar valores impor- 
tantes para a Administrapao Publica, o que 
se pode constatar faticamente. E de forma 
livre (pode ser cometido por qualquer meio 
eleito pelo agente); comissivo (os verbos 
implicam em apoes), na forma “impor¬ 
tar” e “exportar”, bem como comissivo ou 
omissivo (implicando em abstenpao) na 
modalidade “iludir o pagamento”, conforme 
o caso concreto. E, excepcionalmente, omis¬ 
sivo improprio ou comissivo por omissao 
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(quando o agente tem o dever juridico de 
evitar o resultado, nos termos do art. 13, 
§ 2. , CP); instantaneo (cuja consumagao 
nao se prolonga no tempo, dando-se em 
momenta determinado), na importagao 
ou exportagao, quando a mercadoria for 
liberada, clandestinamente, na alfandega; 
se nao passar pela via normal, assim que 
invadir as fronteiras do Pais ou traspassa-las 
ao sair. E unissubjetivo (aquele que pode 
ser cometido por um unico sujeito); unis- 
subsistente (praticado num unico ato) ou 
plurissubsistente (delito cuja acao e com- 
posta por varios atos, permitindo-se o seu 
fracionamento), conforme o caso concreto; 
admite tentativa na forma plurissubsistente 
e quando comissivo. 

85. Principio da insignificancia: en- 

contra aplicagao neste delito. A introdu- 
gao, no territorio nacional, de mercadoria 
proibida, mas em quantidade fnfima, ou o 
nao pagamento de pequena parcela do im- 
posto devido configuram tipicas infragoes 
de bagatela, passiveis de punigao fiscal, 
mas nao penal. Exemplos de aplicagao 
do principio: STJ: “No caso sub examine 
[descaminho], a pequena quantidade e o 
mfirno valor da mercadoria de procedencia 
estrangeira apreendida em poder do acu- 
sado autoriza a aplicagao do principio da 
insignificancia. Peculiaridades do caso que 
evidenciam nao ter o recorrido agido do- 
losamente para fraudar o fisco. Absolvigao 
que deve ser mantida, por se harmonizar o 
aresto recorrido com jurisprudence desta 
Corte” (REsp 124.897-CE, 5. a T„ rel. Jose 
Arnaldo da Fonseca, 02.12.1999, v. u ,,DJ 
21.02.2000, p. 148). Idem: REsp 229.399- 

PR,5. a T.,rel.EdsonVidigal, 16.05.2000, v. 

u.,£)J19.06.2000, p. 183. Ainda: TRF, 5. a 
Regiao: “Em sede de processo-crime, sob 
a acusagao de descaminho (art. 334, CPB) 
se os bens internados pelo agente no Pais, 
sem o pagamento dos tributes devidos, sao 


de pequeno valor, aplica-se o principio da 
insignificancia, para nao envolver o aparato 
estatal punitivo na repressao de bagatela, 
e tem-se a conduta como penalmente ir- 
relevante” (Ap. 5.324.231-RN, l. a T., rel. 
Napoleao Maia Filho, 19.06.1997, v. u., 
7V01.08.1997, p. 58.529). Idem: TRF, 5, a 
Regiao: Ap. 5.238.673-SE,3. a T.,rel. Manoel 
Erhardt, 11.12.1997, v.u.,ZV27.03.1998, 
p. 470; Ap. 5.181.507-CE, l. a T.,rel.Ubaldo 
Ataide Cavalcanti, 11.12.1997, v. u., DJ 
27.03.1998, p. 386; Ap. 5.063.792-SE, 
2. a T., rel. Joao Bosco Medeiros de Sousa, 

25.02.1997, v.u.,DJ11.04.1997,p. 22.996.’ 

Acrescente-se: TRfi l. a Regiao: “Importagao 
— Excesso de cota — Objetos de pequeno 
valor, para comercio de sacoleiro - Socie- 
dade que nao considera a pratica de tal 
comercio como ilicito penal - Aplicagao 
dos principios welzelianos da adequagao 
social e da insignificancia” CRr727/601). 
No mesmo sentido: TRF, l. a Regiao: RT 
726/751, RT7 28/658, 731/652; TRF, 2. a 
Regiao: RT 728/661; TRF, 4. a Regiao: RT 
758/693,768/725. Naodiferedessaposigao 
o Superior Tribunal de Justiga, como ja 
retratado logo no inicio, com os seguin- 
tes adendos: “O resultado penal ha de ser 
relevante. O valor infimo das mercadorias 
apreendidas autoriza a aplicagao do prin¬ 
cipio da insignificancia” (REsp 111.011- 
AL, 5. a T., rel. Edson Vidigal, 01.10 1998 
v. DJ 03.11.1998, p. 187). Idem: REsp 
125.846-PE, 5. a T., rel. Jose Arnaldo da 

Fonseca, 20.04.1999, v.u.,ZV24.05.1999, 

p. 184; REsp 167.925-MG, 6. a T., rel. Luiz 
Vicente Cernicchiaro, 23.11.1998, v.u., A/ 
01.02.1999, p. 242. 

86. Principio da especialidade: quan¬ 
do houver lei especifica regulando a impor¬ 
tagao ou exportagao de mercadoria proibida 
-como e o caso da Lei 11.343/2006 (drogas) 
aplica-se a lei especial em detrimento do 
art. 334. 
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87 . Competence Justiga Federal, O objeto dessas condutas e a mercadoria 
pois o imposto ou direito a ser recolhido estrangeira clandestmamente mtroduzida 
destina-se a Uniao, alem de que, na maioria no Pais. 


dos casos, ocorre em regiao alfandegaria, 
cuja jurisdigao e federal. 

88 . Navegagao de cabotagem: e a 
“navegagao realizada entre portos ou pon- 
tos do territorio brasileiro, utilizando a 
via maritima ou esta e as vias navegaveis 
interiores” (art. 2.°, IX, da Lei 9.432/97). 

89. Norma penal embranco:neces- 
sita de complemento, feito por legislagao 
especifica, autorizando e regulando a nave¬ 
gagao de cabotagem. Em especial, regula o 
transporte aquaviario no territorio nacional 
a Lei 9.432/97. Ver, ainda, o disposto no art. 
178 da Constituigao Federal e na seguinte 
legislagao: Decreto 24.643, de 10.07.1934 
(art. 39); Lei 5.025/66 (art. 81) eDecreto- 
lei 190/67 (art. 1°). 

90. Fato assimilado: e o fato seme- 
lhante ao contrabando (importagao ou 
exportagao de mercadoria proibida) ou 
descaminho (nao pagamento de imposto 
devido), previsto em legislagao especial. 
Exemplo disso e o disposto no Decreto- 
lei 288/67 (tratando da Zona Franca de 
Manaus): “Art. 39. Sera considerado con¬ 
trabando a salda de mercadorias da Zona 
Franca sem a autorizagao legal expedida 
pelas autoridades competentes”. Portanto, 
a pena para quern retirar mercadorias da 
Zona Franca de Manaus, sem respeitar os 
requisitos legais, e a mesma do art. 334 do 
Codigo Penal, por forga da incidencia do 
§1 °,b. 

91 . Analise do nucleo do tipo: vender 
(alienar por certo prego); expor a venda 
(deixar a mostra para alienagao); manter 
em deposito (conservar em determinado 
lugar); utilizar (fazer uso de algo); introduzir 
(levar para dentro); importar (trazer algo de 
fora do Pais para dentro de suas fronteiras). 


92. Modo de atuagao: ha de ser no 
exerdcio (desempenho de algo) de atividade 
comercial (quanto a esta, ver o § 2. deste 
artigo) ou industrial. 

93. Mercadoria: ver nota 78 ao 
caput. 

94. Conceito de clandestine: signi- 
fica oculto ou ilegitimo. 

95. Conceito de fraudulento: quer 
dizer onde ha emprego de artificio para 
iludir. 

96. Diferenga entre "introdugao 
clandestina" e "importagao fraudulen- 
ta": nas duas situagoes, ha uma forma de 
contrabando, embora, no primeiro caso, 
a mercadoria ingresse no Pais sem passar 
pela zona alfandegaria. P ortanto, penetra no 
territorio nacional as ocultas. Na segunda 
situagao, o agente traz a mercadoria para o 
Pais, introduzindo-a pela zona alfandega¬ 
ria, mas liberando-a sem o pagamento dos 
impostos devidos. Em ambas, na primeira 
figura, o proprio agente que vende, expoe a 
venda, mantem em deposito ou utiliza em 
proveito proprio ou alheio, diretamente, 
introduziu ou importou a mercadoria. Ha, 
ainda, uma segunda figura, quando o agente 
pratica as condutas tipicas valendo-se de 
produto introduzido ou importado por 
outra pessoa. 

97. Elemento subjetivo do tipo: e o 

dolo. Na segunda figura (vender, expor a 
venda, manter em deposito ou utilizar em 
proveito proprio ou alheio mercadoria es¬ 
trangeira que sabe ser produto de introdugao 
clandestina ou importagao fraudulenta), 
exige-se dolo direto. Nao existe a forma 
culposa. 
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98. Classificagao: trata-se de crime 
proprio (aquele que exige sujeito ativo 
especial, nao podendo ser cometido por 
qualquer pessoa), consistente em ser co- 
merciante ou industrial; material (delito que 
exige, para sua consumagao, a ocorrencia 
de resultado naturalistico, consistente em 
receber vantagem) nas formas “vender” e 
utilizar , mas formal (delito que nao exige 
resultado naturalistico) nas modalidades 
exporavenda”, “manteremdeposito”; de 
forma livre (pode ser cometido por qualquer 
meio eleito pelo agente); comissivo (os 
verbos implicam em acoes) e, excepcional- 
mente, omissivo improprio ou comissivo 
por omissao (quando o agente tern o dever 
juridico de evitar o resultado, nos termos 
do art. 13, § 2.°, CP); instantaneo (cuja 
consumagao nao se prolonga no tempo, 
dando-se em momento determinado) nas 
formas “vender” e “utilizar”, maspermanen- 
te (cuja consumagao se arrasta no tempo) 
nas modalidades “expor a venda” e “manter 
em deposito ; unissubjetivo (aquele que 
pode ser cometido por um unico sujeito); 
unissubsistente (praticado num unico ato) 
ou plurissubsistente (delito cuja agao e 
composta por vdrios atos, permitindo-se 
o seu fracionamento), conforme o caso 
Concreto; admite tentativa na forma plu¬ 
rissubsistente. 

99. Analise do nucleo dotipo: adqui- 
rir (obter ou comprar); receber (aceitar em 
pagamento ou acolher); ocultar (esconder 
ou encobrir). O objeto e a mercadoria de 
origem estrangeira sem documentagao 
valida. 

100. Elemento subjetivo do tipo: e o 

dolo, acompanhado do elemento subjetivo 
especifico, que e o proveito proprio ou de 
terceiro. Nao ha a forma culposa. Na figura 
pertinente a documentagao falsa, exige-se 
dolo direto (“que sabe serem falsos”). 


101. Mododeatuagao:vernota 92 a 

alinea anterior. 

102. Mercadoria: ver nota 78 ao 
caput. 

103. Documentacao: trata-sedeuma 
receptagao especifica para o contexto do 
contrabando ou descaminho. Quem adqui- 
rir mercadoria sem a documentagao legal 
(como a nota fiscal) ou acompanhada de 
documentos/a/scM (imitadores dos ver- 
dadeiros), esta favorecendo a pratica do 
contrabando ou descaminho, razao pela qual 
deve responder exatamente como ocorre 
com a pessoa que adquire coisa que sabe 
ser produto de crime (art. 180, CP). 

104. Confronto com a receptagao: 

tratando-se de crime especifico e doloso, 
quando a pessoa, exercendo atividade co- 
mercial ou industrial, adquirir, receber ou 
ocultar mercadoria estrangeira sem docu¬ 
mentagao valida, pratica o crime previsto 
neste artigo. Entretanto, se fizer o mesmo 
fora da atividade comercial ou industrial, 
bem como se agir culposamente, pode res¬ 
ponder pelo delito previsto no art. 180 do 
Codigo Penal. Ver, no entanto, a nota 107, 
tratando da exigencia da habitualidade. 

105. Classificagao: trata-se de crime 
proprio (aquele que demanda sujeito ativo 
especial ou qualificado, que precisa ser co- 
merciante ou industrial); material (delito 
que exige, para sua consumagao, a ocorren¬ 
cia de resultado naturalistico, consistente 
em ter vantagem patrimonial); de forma 
livre (pode ser cometido por qualquer meio 
eleito pelo agente); comissivo (os verbos 
implicam em agoes) e, excepcionalmente, 
omissivo improprio ou comissivo por omis¬ 
sao (quando o agente tern o dever juridico 
de evitar o resultado, nos termos do art. 13, 

§ 2. , CP); instantaneo (cuja consumagao 
nao se prolonga no tempo, dando-se em 
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momento determinado) nas formas “ad- 
quirir” e “receber”, mas permanente (cuja 
consumagao se prolonga no tempo) na 
forma “ocultar”; unissubjetivo (aquele que 
pode ser cometido por urn unico sujeito); 
plurissubsistente (delito cuja agao e com- 
posta por varios atos, permitindo-se o seu 
fracionamento), conforme o caso concreto; 
admite tentativa. 

106. Figura de equiparacao: evitando- 
se interpretagoes benehcas e excludentes 
de responsabilidade ao sujeito que lida 
com mercadorias de origem estrangeira, 
produtos de contrabando ou descaminho, 
em atividade restrita e sem ter estabele- 
cimento comercial, o § 2° equiparou ao 
comerciante regularmente estabelecido a 
pessoa que tambem comercializa as refe- 
ridas mercadorias, embora em contexto 

residencialoulimitado.Pode-seconsiderar, 

portanto, o vendedor ambulante, a pessoa 
que comercializa na empresa onde trabalha, 
ate chegar ao indivlduo que se vale de sua 
propria casa para tanto. 

107. Habitualidade: tanto neste pa- 
ragrafo quanto no anterior, toda vez que 
se menciona “no exercicio de atividade 
comercial” ou “no exercicio de atividade 
industrial”, bem como “exercido em resi¬ 
dence” , esta-se referindo ao crime habitual, 
aquele que necessita, para sua configuragao, 
de condutas reiteradas no tempo, de modo 
a concretizar um estilo de vida. Assim, nao 
e a pessoa que, eventualmente, adquire 
algo de procedencia ilicita que respondent 
pelos delitos do § l.° deste artigo. Quer-se 
punir o sujeito que, habitualmente, entre- 
ga-se ao comercio (termo que, por si so, 
implica em habitualidade) desse tipo de 
mercadoria. Por isso, nao configurada a 
conduta habitual, pode responder o autor 
por receptagao (art. 180, CP), que e crime 
instantaneo. 


108. Causa de aumento: eleva-se a 
pena do agentepara o dobro caso o contra¬ 
bando ou descaminho seja praticado por via 
aer ea, tendo em vista a maior dificuldade de 
se detectar o ingresso ou a saida irregular das 
mercadorias. De fato, quern invade o Pais 
transportado por aviao tem menor proba- 
bilidade de ser fiscalizado do que a pessoa 
que segue pela via terrestre. Mas deve-se 
ponderar que os v6os regulares de compa- 
nhias aereas estabelecidas, que passam por 
zona alfandegaria, nao podemincidir neste 
paragrafo, uma vez que a fiscalizagao pode 
ser rigida. Refere-se o aumento, pois, aos 
voos clandestinos. 

109. Procedimento administra¬ 
tive) e agao penal: atualmente, pode-se 
vincular o ajuizamento de agao penal ao 
termino de procedimento administrative 
instaurado para apurar a sonegagao fiscal 
decorrente da importagao ou exportagao 
de mercadoria. E e preciso considerar que, 
havendo plena quitagao do imposto devido 
a Receita Federal, nao se mantem a justa 
causa para a agao penal. O descaminho, por 
ausencia de dolo, nao subsiste, devendo, 
pois, ser trancada a agao penal ou o inque- 
rito policial. Nao se trata de extingao da 
punibilidade, como estabelecido no art. 
34 da Lei 9.249/95, embora seja materia 
contro versa, pois esta norma faz referenda 
expressa apenas aos crimes dehnidos na Lei 
8.137/90 e na Lei4.729/65, que nao cuidam 
do descaminho. As causas de extingao da 
punibilidade nao comportam, em nosso 
entendimento, analogia in bonettnpartem. 
Entretanto, o agente que paga o devido a 
Receita Federal, em virtude de importagao 
de mercadoria, demonstra sua intengao de 
nao frustrar o recolhimento do imposto, 
merecendo tal conduta ser considerada para 
descaracterizar o dolo. O mesmo se diga 
quando nem mesmo a esfera administrativa 
apurou se houve descaminho. Confira-se: 
STJ: “ATurma, por maioria, entendeu que 
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nao ha justa causa para a acao penal quan¬ 
to ao crime de descaminho quando ainda 
sequer foi formalizado o auto de infragao 
e, conseqiientemente, o credito tributario 
nao esta devidamente constituido, ao tem¬ 
po do recebimento da denuncia. Apenas 
com a decisao definitiva do procedimento 
tributario administrative, faz-se liquido 
o credito tributario. Precedentes citados 
do STF: HC 89.983-PR, DJ 30.03.2007; 
do STJ: HC 48.805-SP, DJ 19.11.2007; HC 
49.524-RJ, DJ 09.10.2006, e RHC 19.174- 
RJ,DJ28.04.2008.” (STJ, HC 109.205-PR, 
6 a . T., rel. Jane Silva, 02.10.2008). 

110. Prova pericial: e exigida, desde 
que haja duvida quanto a origem estrangei- 
ra da mercadoria. Nesse sentido: TRF, 5. a 
Regiao: “Impossibilidade de se considerar 
estrangeira a mercadoria, quando a pericia 
nao pode indicar o pais de sua fabricagao” 
(Ap. 5.238.608-SE, 3. a T.,rel. Nereu Santos, 
14.05.1998, v. u., DJ 06.07.1998, p. 451). 

111. Crime impossfvel: configura-se a 
hipotese do art. 17 do Codigo Penal quando 
o agente, ao ingressar no Pais, fez constar, 
expressamente, na declaragao de bagagem 
a mercadoria proibida que trazia. Se a hs- 
calizagao tinha conhecimento, nao sepode 
falar em contrabando ou descaminho. 

Impedimenta, perturbagao ou fraude de 
concorrencia 112 

Art. 335. Impedir, perturbar ou fraudar 
concorrencia publica ou venda em hasta 
publica, promovida pela administragaofede¬ 
ral, estadual ou municipal, ou por entidade 
paraestatal; afastar ou procurar afastar con- 
corrente ou licitante, por meio de violencia, 
grave ameaga, fraude ou oferecimento de 
vantagem: 

Pena - detengao, de 6 (seis) meses a 2 
(dois) anos, ou multa, alem da pena corres- 
pondente a violencia. 


Paragrafo unico. Incorre na mesma pena 
quern se abstem de concorrer ou licitar, em 
razao da vantagem oferecida. 

112. Revogagaodestetipo penal pela 
Lei 8.666/93: o delito de impedimento, 
perturbagao ou fraude de concorrencia foi 
substituido por lei especial, notadamente 
pelos seguintes artigos: “Art. 90. Frustrar 
ou fraudar, mediante ajuste, combinagao ou 
qualquer outro expediente, o carater com¬ 
petitive do procedimento licitatorio com 
o intuito de obter, para si ou para outrem, 
vantagem decorrente da adjudicagao do 
objeto da licitagao: Pena - detengao, de 2 
(dois) a 4 (quatro) anos, e multa; “Art. 93. 
Impedir, perturbar ou fraudar a realizagao 
de qualquer ato de procedimento licitatorio: 
Pena - detengao, de 6 (seis) meses a 2 (dois) 
anos, e multa”; “Art. 95. Afastar ou procu¬ 
rer afastar licitante, por meio de violencia, 
grave ameaga, fraude ou oferecimento de 
vantagem de qualquer tipo: Pena - deten¬ 
gao, de 2 (dois) a 4 (quatro) anos, e multa, 
alem da pena correspondente a violencia. 
Paragrafo unico. Incorre na mesma pena 
quem se abstem ou desiste de licitar, em 
razao da vantagem oferecida”; “Art. 96. 
Fraudar, em. prejuizo da Fazenda Publica, 
licitagao instaurada para aquisigao ou venda 
de bens ou mercadorias, ou contra to dela 
decorrente: I - elevando arbitrariamente os 
pregos; II - vendendo como verdadeira ou 
perfeita mercadoria falsibcada ou deterio- 
rada; III - entregando uma mercadoria por 
outra; IV-alterando substancia, qualidade 
ou quantidade da mercadoria fornecida; V 
- tomando, por qualquer modo, injustamen- 
te, mais onerosa a proposta ou a execugao 
do contrato: Pena - detengao, de 3 (tres) 
a 6 (seis) anos, e multa”; “Art. 98. Obstar, 
impedir ou dificultar, injustamente, a ins- 
crigao de qualquer interessado nos registros 
cadastrais ou promover indevidamente a 
alteragao, suspensao ou cancelamento de 
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registro do inscrito: Pena — detengao, de £ 
(seis) meses a 2 (dois) anos, e multa”. 

Inutilizagao de edital ou de sinal 

Art. 336. Rasgar 113 - 115 ou, de qualquer 
forma, 116 inutilizar ou conspurcar edital 117 
afixado por ordem de funcionario publico; 
violar ou inutilizar selo ou sinal 118 emprega- 
do, por determ inagao legal ou por ordem 
de funcionario publico, para identificar ou 
cerrar qualquer objeto: 119 - 120 

Pena - detengao, de 1 (urn) mes a 1 (um) 
ano, ou multa. 

113. Analisedonucleodotipo: rasgar 
(dividir em pedagos, romper ou desfazer); 
inutilizar (tornar inutil ou destruir); cons¬ 
purcar (macular ou sujar); violar (devas- 
sar ou profanar); identificar (determinar a 
identidade); cerrar (fechar ou encobrir). 
O objeto das condutas de rasgar, inutilizar 
e conspurcar e o edital, enquanto o objeto 
das condutas de violar ou inutilizar e o selo 
ou sinal. 

114. Sujeitosativo e passivo: osujeito 
ativo pode ser qualquer pessoa. O sujeito 
passivo € o Estado. 

115. Elemento subjetivo do tipo: e o 

dolo. Nao existe a forma culposa, nemse exige 
elemento subjetivo do tipo especifico. 

116. De qualquer forma: estabelece 
a possibilidade de o agente destruir ou ma¬ 
cular, total ou parcialmente, o edital. 

11 7. Edital: e o ato escrito emanado 
de autoridade administrativa ou judicial 
para dar avisos ou intimaqoes, devendo ser 
afixado em locais publicos ou de acesso ao 
publico, bem como pela imprensa, a fim de 
ser conhecido por alguma pessoa determi- 
nada ou por varios interessados. Note-se 
que, transcorrido o prazo de validade do 


edital, nao pode mais ser objeto material 
deste deli to. 

118. Selo ou sinal: e qualquer marca 
destinada a identificar algo. Ensina Hungria 
ser uma tira de papel ou de pano, ou peque- 
na chapa de chumbo, que, contendo (pelo 
menos) a assinatura, carimbo ou sinete da 
autoridade competente, se fixa, por meio 
de cola, tachas, cosedura, lacre, arame etc., 
em fechaduras, gavetas, portas, janelas, 
bocas de vasos, frascos, sacos ou caixas, em 
suma, na abertura de algum continente, para 
garantia oficial de integridade do respectivo 
contendo” (Comentarios ao Codigo Penal, 
v. 9, p. 445). Exemplo de configuracao do 
delito seria o caso do agente que rompe 
cosedura do testamento cerrado, sem ordem 
judicial (art. 1.869, CC). 

119 . Objetos material e juridico: o 

objeto material das primeiras condutas 
(rasgar, inutilizar ou conspurcar) e o edital; 
das outras (violar ou inutilizar) e o selo 
ou sinal identificador ou que cerra algo. O 
objeto juridico e a Administragao Publica, 
nos interesses patrimonial e moral. 

120. Classificagao: trata-se de crime 
comum (aquele que nao demanda sujeito 
ativo qualificado ou especial); formal (de¬ 
lito que nao exige resultado naturalistico, 
consistente em efetivo prejuizo para a ad¬ 
ministragao); de forma livre (podendo ser 
cometido por qualquer meio eleito pelo 
agente), comissivo (os verbos implicam 
emagoes) e, excepcionalmente, comissivo 
por omissao (omissivo improprio, ou seja, 
e a aplicagao do art. 13, § 2.°, do Codigo 
Penal); instantaneo (cujo resultado se da de 
maneira instantanea, nao se prolongando no 
tempo); de dano (consuma-se apenas com 
efetiva lesao a um bem juridico tutelado); 
unissubjetivo (que pode ser praticado por 
um so agente); plurissubsistente (em regra, 
varios atos integram a conduta); admite 
tentativa. 
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Subtragao ou inutilizagao de livro ou 
documento 

Art. 337. Subtrair, 121 ' 123 ou inutilizar, total 
ou parcialmente, 124 livro oficial, processo 
ou documento 125 confiado a custodia 126 de 
funcionario, em razao de offcio, 127 ou de 
particular em servigo publico: 128 ' 130 

Pena - reclusao, 2 (dois) a 5 (cinco) anos, 
se o fato nao constitui crime mais grave. 131 

121. Analise do nucleo do tipo: sub¬ 
trair (retirar ou tirar as escondidas) ou 
inutilizar (invalidar ou destruir), tendo por 
objeto livro oficial, processo ou documento. 
Esse tipo penalbusca punir aquele que, em 
vez de cuidar, com zelo, de coisas que lhe 
sao confiadas, termina por subtrai-las ou 
inutiliza-las. 

122. Sujeitos ativo e passivo: o sujeito 
ativo pode ser qualquer pessoa. O sujeito 
passivo e o Estado. Secundariamente, pode- 
se falar tambem na pessoa prejudicada. 

123. Elemento subjetivo do tipo: e o 

dolo. N ao existe a forma culposa, nem se exige 
elemento subjetivo do tipo especifico. 

124. Formas de inutilizagao: men- 
ciona o tipo penal que a destruigao pode 
ser total (completa, abrangendo o todo) ou 
parcial (nao completa, abrangendo partes), 
o que torna mais dificil a tentativa, ja que 
inutilizar parcialmente e considerado crime 
consumado. 

125. Livro oficial, processo ou docu¬ 
mento: livro oficial e o livro criado por forga 
de lei para registrar anotagoes de interesse 
para a Administragao Publica. O termopro- 
cesso, como bem anotado por Maria Sylvia 
Zanella Di Pietro, significa “uma serie de 
atos coordenados para a realizagao dos fins 
estatais”, podendo-se falar em “processo 
legislative, pelo qual o Estado elabora a 
lei”, “processo judicial e administrative, 


pelos quais o Estado aplica a lei” (. Direito 
administrativo, p. 481). Logo, a sua uti- 
lizagao no tipo penal refere-se aos autos, 
que e o conjunto das pegas componentes 
do processo, incluindo-se, nesse contexto, 
tambem os autos de processo findo. Docu¬ 
mento e qualquer escrito, instrumento ou 
papel, de natureza publica ou privada. 

126. Confiado a custodia: significa 
que o livro, processo ou documento foi 
entregue ao funcionario, em confianga, 
para ser guardado. 

127. Em razao do offcio: o livro, pro¬ 
cesso ou documento somente chegou as 
maos do funcionario em razao do seu cargo. 
Logo, nao se inclui neste tipo penal o suj eito 
que subtrai livro oficial de pessoa que nao 
o re tern por conta da sua fungao. 

128. Particular em servigo publi¬ 
co: excepcionalmente, pode-se encontrar 
um particular atuando em fungao publica, 
como, por exemplo, o perito judicial no- 
meado que recebe documentos para realizar 
um exame. Assim, configura-se este tipo 
penal quando alguem subtrai ou inutiliza 
tais papeis. 

129. Objetos material e jurfdico: o 

objeto material pode ser um livro oficial, 
um processo ou um documento. O objeto 
juridico e a Administragao Publica, nos 
seus interesses material e moral. 

130. Classificagao: trata-se de crime 
comum (aquele que nao demanda sujeito 
ativo qualificado ou especial); formal (de- 
lito que nao exige resultado naturalistico, 
consistente em efetivo prejuizo para a Ad¬ 
ministragao); de forma livre (podendo ser 
cometido por qualquer meio eleito pelo 
agente); comissivo (os verbos implicam 
emagoes) e, excepcionalmente, comissivo 
por omissao (omissivo improprio, ou seja, 
e a aplicagao do art. 13, § 2.°, do Codigo 
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Penal); instantaneo (cuj o resultado se da de 
maneira instantanea, nao se prolongando 
no tempo); unissubjetivo (aquele quepode 
ser praticado por um so agente); plurissub- 
sistente (em regra, varios atos integram a 
conduta); admite tentativa. 

131. Crime subsidiaries somente se 

pune a conduta descrita neste tipo penal 
caso nao se configure delito mais grave 
(arts. 305,314 ou 356). 

Sonegagao de contribuigao 
previdenciaria 

Art. 337-A. Suprimir 132 ' 134 ou reduzir 
contribuigao 135 social previdenciaria e 
qualquer acessorio, mediante as seguintes 
condutas: 

I - omitir 136 de folha de pagamento 137 da 
empresa ou de documento de informagoes 
previsto pela legislagao previdenciaria se- 
gurados empregado, 138 empresario, 139 traba- 
Ihador avulso 140 ou trabalhador autonomo 141 
ou a este equiparado 142 que Ihe prestem 
servigos; 143 -i44 

II - deixar ,45 de langar mensalmente nos 
tftulos proprios da contabilidade da empresa 
as quantias descontadas dos segurados ou as 
devidas pelo empregador 146 ou pelo tomador 
de servigos; 147-148 

III-omitir, 149 total ou parcialmente, recei- 
tas 150 ou lucros auferidos, remuneragoes pa- 
gas ou creditadas e demais fatos geradores de 
contribuigoes sociais previdenciarias: 151-153 

Pena - reclusao, de 2 (dois) a 5 (cinco) 
anos, e multa. 

§ l.° E extinta a punibilidade 154-155 se o 
agente, espontaneamente, declara e confessa 
as contribuigoes, importances ou valores e 
presta as informagoes devidas a previdencia 
social, na forma definida em lei ou regula- 
mento, antes do imcio da agao fiscal. 

§ 2° E facultado ao juiz deixar de apli- 
car 156 a pena ou aplicar somente a de multa 
se o agente for primario e de bons antece- 
dentes, desde que: 


I - (Vetado.); 

II — o valor das contribuigoes 157 devidas, 
inclusive acessorios, seja igual ou inferior 
aquele estabelecido pela previdencia social, 
administrativamente, como sendo o mfni- 
mo para o ajuizamento de suas execugoes 
fiscais. 158 

^ § 3.° Se o empregador 159 nao e pessoa ju- 
ridica e sua folha de pagamento mensal nao 
ultrapassa R$ 1.510,00 (um mil, quinhentos 
e dez real's), o juiz podera reduzir a pena 
de 1/3 (um terco) ate a metade ou aplicar 
apenas a de multa. 

§ 4.° O valor a que se refere o paragrafo 
anterior sera reajustado 160 nas mesmas datas 
e nos mesmos Indices do reajuste dos bene- 
ffcios da previdencia social. 

132. Analise do nucleo do tipo: su- 

primir (eliminar ou fazer desaparecer) ou 
reduzir (diminuir) sao as condutas tfpicas, 
tendo por objeto a contribuigao social pre¬ 
videnciaria e seus acessorios. A supressao 
e a redugao devem ser conjugadas com as 
condutas previstas nos incisos. Merece 
crftica o verbo suprimlr utWizaAo, pois so¬ 
mente o legislador pode fazer desaparecer 
o tributo. O que se quis dizer foi naopagar 
a contribuigao previdenciaria, o que e di~ 
ferente de suprimi-la. 

133. Sujeitosativoepassivo: osujeito 
ativo e o “titular de firma individual, os 
socios solidarios, os gerentes, diretores ou 
administradores que efetivamente tenham 
participado da administragao da empresa a 
ponto de concorrer de maneira eficaz para 
a conduta puntvel” (Eros Piceli, ob. cit., 
p. 29). O sujeito passivo e o Estado, espe- 
cifxcamente o 1NSS. Esta analise vale para 
todos os incisos, com os quais se conjugam 
as condutas suprimir e reduzir. 

134. Elementosubjetivodotipo:eo 

dolo. Cremos haver a exigencia, como em 
todo delito de natureza fiscal, do elemento 
subjetivo especffico, que e a vontade de 
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fraudar a previdencia, deixando de pagar a 
contribuigao. Nao existe a forma culposa. 
Embora nao diga respeito a sonegagao de 
contribuigao previdenciaria, o princtpio 
de exigencia do dolo especifico e o mesmo: 
TJSP: “Sonegagao fiscal-Nao caracterizagao 
- Falsificagao das au tenticagoes mecanicas 
em guias de recolhimento de IPVA - Ob- 
tengao de vantagem illcita em prejuizo de 
proprietaries de velculos - Ausencia de dolo 
especifico de lesar a Fazenda Publica - Ab- 
solvigao” (Ap. Crim. 192.179-3-Aragatuba, 

з. a C., rel. Cerqueira Leite, 28.04.1997, v. 

и. ); TRF, 5. a Regiao: “E necessaria a prova 
inequlvoca da ocorrencia de dolo especifico, 
consistente no especial fim de agir o reu 
com intengao de nao restituir aos cofres 
publicos o IPI nao recolhido” ( Lex 94/637). 
O elemento subjetivo vale para todos os 
incisos, que sao meras conjugagoes com as 
condutas do caput (suprimir ou reduzir). 

135. Contribuigao previdenciaria: sao 

especies de tributos, subordinando-se aos 
mesmos princlpios que regem o fenomeno 
tributario no direito, como diz Aliomar 
Baleeiro (apud Wagner Balera, Curso de 
direitoprevidenciario, p. 45). 

136. Analise do nucieo do tipo: o 

nucleo, como ja visto em nota anterior, 
e composto da supressao ou redugao da 
contribuigao social previdenciaria asso- 
ciada a omissao (nao mengao) de segura- 
dos- empregado, empresario, trabalhador 
avulso ou autonomo ou equiparado que 
preste servigo - da folha de pagamento. Tal 
conduta certamente provoca a sonegagao 
do tributo devido. Trata-se da renovagao, 
com modificagao, do antigo art. 95, a , da 
Lei 8.212/91. A alteragao deveu-se ao fato 
de que, na norma revogada, considerava-se 
crime a mera omissao da folha de paga¬ 
mento, sendo que, atualmente, cuida-se da 
figura tlpica fazendo expressa referenda ao 


resultado, que e a supressao ou redugao da 
contribuigao paga, gerando prejuizo para 
a previdencia. 

137. Folha de pagamento: “eomon- 
tante total da remuneragao que o empre- 
gador ira pagar aos trabalhadores coloca- 
dos a seu servigo. (...) Incidira, assim, a 
contribuigao sobre todos os valores pagos 
pelas empresas aos que exercem atividade 
remunerada a qualquer titulo e com ela 
estao relacionados”, inclusive o pro labore 
dos socios e dos diretores que nao sejam 
empregados” (Wagner Balera, ob. cit., p. 
47). 

138. Empregado: e a “pessoa flsica que 
prestar servigos de natureza nao eventual 
a empregador, sob a dependencia deste e 
mediante salario” (art. 3.°, caput, CLT), 
ou a “pessoa flsica que, em propriedade 
rural ou predio rustico, presta servigos de 
natureza nao eventual a empregador rural, 
sob a dependencia deste e mediante salario” 
(art. 2.° da Lei 5.889/73). 

139. Empresario: e o “titular de firma 
individual urbana ou rural, diretor nao 
empregado (sent subordinagao), membro 
do conselho de administragao das S/A, so¬ 
cios que participam da gestao ou recebem 
remuneragao em empresa urbana ou rural” 
(Eros Piceli, ob. cit., p. 16). 

140. Trabalhadoravuiso: eo“trabalha¬ 
dor urbano ou rural sem vinculo, a diversas 
empresas, comintermediagao do sindicato 
da categoria. Ex.: estivador ou qualquer 
trabalhador, como o rural que e colocado 
em atividade por forga de sindicato” (Eros 
Piceli, ob. cit., p. 17). 

141. Trabalhadorautonomo:eaquele 

que “presta servigos de natureza urbana ou 
rural, em carater eventual, a uma ou mais 
empresas, sem relagao de emprego. Ex.: 
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pedreiro, consertador de cerca”. Pode ser, 
ainda, a “pessoa fi'sica que exerce por conta 
propria atividade urbana, com ou sem fim 
lucrativo. Ex.: dentista, medico, advogado, 
taxista condutor e auxiliar autonomo de 
vefculo rodoviario, ambulante, feirante, 
membro de conselho fiscal de S. A., oficial 
de cartorios extrajudiciais a partir da Lei 
8.935/94, construtor, medico-residente” 
(Eros Piceli, ob. cit., p. 17). 

142 . Equiparado a autonomo: e o 

“empregador rural pessoa fi'sica (atividade 
agro-economica ou pesqueira com empre- 
gados permanentes), garimpeiro, com ou 
sem empregados, ministro de confissao ou 
ordem religiosa por ela mantido, aposentado 
de qualquer regime nomeado classista da 
justiga trabalhista ou eleitoral” (Eros Piceli, 
ob. cit.,p. 17). 

143. Objetos material e juridico: o 

objeto material e a folha de pagamento. O 
objeto juridico e a seguridade social. 

144. Classificagao: trata-se de crime 
proprio (aquele que demanda sujeito qua- 
lificado); formal (delito que nao exige, para 
sua consumagao, a ocorrencia de resultado 
naturalfstico, consistente em dano para a 
previdencia social. Entretanto, deixando de 
arrecadar o que lhe e devido, certamente 
os servigos de seguridade social podem ser 
prejudicados. Cremos que alguns delitos 
omissivos tern forga para causar resultados. 

E a situagao presente. A fonte de custeio 
da previdencia diminui e seu patrimonio 
tambem quando o devedor deixa de pagar 
o tributo devido. Logo, valendo-se da es¬ 
pecial vontade de fraudar o Fisco, o sujeito 
embolsa quantia que juridicamente devia 
ter sido destinada ao Estado); de forma 
livre (pode ser cometido por qualquer meio 
eleito pelo agente); omissivo (os verbos 
suprimir e omitir devem ser interpretados 
conjugadamente, razao pela qual, unidos, 


implicam em abstengao, e nao em agao). 
Fosse somente o verbo suprimir e poder- 
se-ia falar em crime comissivo. Entretanto, 
neste caso, o agente deixa de pagar o tributo 
devido porque nao coloca na folha de paga¬ 
mento o segurado. Assim, e pura omissao. 
E crime instantaneo (cuja consumagao 
nao se prolonga no tempo, dando-se em 
momento determinado, que e o da data 
estipulada, em lei, para o pagamento da 
contribuigao); unissubjetivo (aquele que 
pode ser cometido por um unico sujeito); 
unissubsistente (delito cuja agao e composta 
por um ato, sem fracionamento); nao admite 
tentativa. 

145. Analisedonucleodotipo:deve- 

se analisar o nao langamento conjuntamente 
com a supressao ou redugao da contribuigao 
social previdenciaria. Assim, o agente que 
nao fizer constar nos titulos de contabilidade 
da empresa as quantias que descontou dos 
segurados ou devidas pelo empregador ou 
tomador de servigos, esta sonegando. E 
figura que equivale ao revogado art. 95, b, 
da Lei 8.212/91. 

146. Empregador: 6 “qualquerpessoa, 
natural ou juridica, que admite, assalaria 
e dirige a prestagao pessoal de servigo” 
(Wagner Balera, ob. cit., p. 46) E diz, ainda, 
o autor que empresa e empregador consti¬ 
tuent termos de identico sentido. 

147. Objetos material e juridico: o 

objeto material e o titulo proprio da con¬ 
tabilidade da empresa. O objeto juridico e 
a Seguridade Social. 

148. Classificagao: trata-se de crime 
proprio (aquele que demanda sujeito qua- 
lificado); formal (delito que nao exige, para 
sua consumagao, a ocorrencia de resultado 
naturalfstico, consistente em dano para a 
previdencia social. Entretanto, deixando de 
arrecadar o que lhe e devido, certamente 
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os servigos de seguridade social sao preju- 
dicados. Cremos que alguns delitos omis- 
sivos tem forga para causar resultados. 
E a situagao presente. A fonte de custeio 
da previdencia diminui e seu patrimonio 
tambem quando o devedor deixa de pagar 
o tributo devido. Logo, valendo-se da es¬ 
pecial vontade de fraudar o Fisco, o sujeito 
embolsa quantia que juridicamente devia 
ter sido destinada ao Estado); de forma livre 
(pode ser cometido por qualquer meio eleito 
pelo agente); omissivo (os verbos suprimir 
e deixar de langar devem ser interpretados 
conjugadamente, razao pela qual, unidos, 
implicam em abstengao, e nao em agao). 
Fosse somente o verbo suprimir e poder- 
se-ia falar em crime comissivo. Entretanto, 
neste caso, o agente deixa de pagar o tributo 
devido porque nao coloca nos titulos con- 
tabeis da empresa as quantias descontadas 
dos segurados ou devidas por terceiros. 
Assim, e pura omissao. E crime instantaneo 
(cuja consumagao nao se prolonga no tem¬ 
po, dando-se em momento determinado, 
que e o da data estipulada, em lei, para o 
pagamento da contribuigao); unissubj etivo 
(aquele que pode ser cometido por um unico 
sujeito); unissubsistente (delito cuja agao e 
composta por um ato, sem fracionamento); 
nao admite tentativa. 

149. Analise do nucleo do tipo: o 

nucleo, como ja visto em nota anterior, 
e composto da supressao ou redugao da 
contribuigao social previdenciaria asso- 
ciada a omissao (nao mengao) de receitas 
ou lucres auferidos, remuneragoes pagas 
ou creditadas e outros fatos geradores de 
contribuigoes previdenciarias. Trata-se de 
tipo penal equivalente a revogada figura do 
art. 95, c, da Lei 8.212/91. 

150. Receitas ou lucros auferidos: a 

receita e o faturamento da empresa ou do 
empregador, que significa o ganho bruto das 


vendas de mercadorias, de mercadorias e 
servigos e de servigos de qualquer natureza, 
nao se integrando nesta o “valor do imposto 
sobre produtos industrializados, quando 
destacado em separado no documento fis¬ 
cal” e o “valor das vendas canceladas, das 
devolvidas e dos descon tos a qualquer titulo 
concedidos incondicionalmente” (art. 2.° 
da Lei Complementar 70/91). A folha de 
salarios ja nao servia de base unica para a 
contribuigao a seguridade social, pois a 
aceleragao da substituigao do homempela 
maquina fez cair a folha de pagamentos. 
Surgem novas fontes de custeio, que sao 
o faturamento e o lucre. Cabe a empresa 
fornecer fundos para a seguridade social 
porque provoca despesas com o exercicio 
da sua atividade, que gera riscos para o 
trabalhador. Esses riscos implicam no pa¬ 
gamento de beneficios e na organizagao de 
varios servigos embeneficio do trabalhador 
(Balera, ob. cit.,p. 49-51). 

151. Objetos material e jurfdico: o 

objeto material e a receita, o lucre auferido, 
a remuneragao paga ou creditada ou outre 
fato gerador de contribuigao previdenciaria. 
O objeto juridico e a seguridade social. 

152. Classificagao: trata-se de crime 
proprio (aquele que demanda sujeito qua- 
lificado); formal (delito que nao exige, para 
sua consumagao, a ocorrencia de resultado 
naturalistico, consistente em dano para a 
previdencia social. Entretanto, deixando de 
arrecadar o que lhe e devido, certamente 
os servigos de seguridade social sao preju- 
dicados. Cremos que alguns delitos omis- 
sivos tem forga para causar resultados. 
E a situagao presente. A fonte de custeio 
da previdencia diminui e seu patrimonio 
tambem quando o devedor deixa de pagar 
o tributo devido. Logo, valendo-se da es¬ 
pecial vontade de fraudar o Fisco, o sujeito 
embolsa quantia que juridicamente devia 



Guilherme de Souza Nucci 


1124 


ter sido destinada ao Estado); de forma 
livre (pode ser cometido por qualquer meio 
eleito pelo agente); omissivo (os verbos 
suprimir e omitir devem ser interpretados 
conjugadamente, razao pela qual, unidos, 
implicam em abstengao, e nao em agao). 
Eosse somente o verbo suprimir e poder- 
se-ia falar em crime comissivo. Entretanto, 
neste caso, o agente deixa de pagar o tributo 
devido porque nao menciona a previden- 
cia a receita, lucro, remuneragao paga ou 
creditada ou outro fato gerador. Assim, e 
pura omissao. E crime instantaneo (cuja 
consumagao nao se prolonga no tempo, 
dando-se em momento determinado, que 
e o da data estipulada, em lei, para o pa- 
gamento da contribuigao); unissubjetivo 
(aquele que pode ser cometido por um unico 
sujeito); unissubsistente (delito cujaagao e 
composta por um ato, sem fracionamento); 
nao admite tentativa. 

153. Competencia: edajustigaFederal 
e a agao e publica incondicionada. 

154. Causa deextingao da punibili- 
dade: exigem-se, para que a punibilidade 
do agente da sonegagao de contribuigao 
previdenciaria seja afastada, os seguintes 
requisitos: a) declaragao do valor devido 
(demonstrar a previdencia o montante 
que deveria ser recolhido, mas nao foi pela 
omissao de dados praticada); b) confissao 
da pratica delituosa, isto e, a admissao de 
ter omitido dados da folha de pagamento 
ou de documento de informagoes, de ter 
deixado de langar nos tttulos proprios as 
quantias descontadas ou de ter omitido re- 
ceitas e lucres auferidos, entre outras fontes 
geradoras de contribuigoes. Em verdade, o 
termo usado nao e o mais adequado, pois 
confessar significa “admitir contra si, por 
quern seja suspeito ou acusado de um crime, 
tendo pleno discernimento, voluntaria, 
expressa e pessoalmente, diante da autori- 


dade competente, em ato solene e publico, 
reduzido a termo, a pratica de algum fato 
criminoso” (Guilherme de Souza Nucci, 
O valor da confissao como meio de prova 
noprocessopenal, p. 80). Nao e isso o que 
necessariamente ocorre, uma vez que, para 
a existencia da confissao, pede-se que o 
individuo ja seja considerado suspeito ou 
acusado pelo Estado. Ora, o proprio para- 
grafo preve que a “confissao” necessita ser 
feita antes do inicio da agao fiscal, logo, 
antes de o Estado ter dado inicio a cobranga 
judicial da divida. Assim, e bem possivel que 
ainda nao exista inquerito ou agao penal, de 
forma que o melhor teria sido mencionar 
a “autodenuncia”, isto e, a admissao do 
cometimento de um fato criminoso (as 
omissoes que levaram a sonegagao ou re- 
dugao das contribuigoes), sem que o Estado 
ja tenha eleito o sujeito como suspeito ou 
acusado. Embora vulgarmente se utilize 
o termo confissao para designar qualquer 
tipo de admissao de culpa, cremos que, na 
construgao do tipo penal, deveria haver 
maior precisao terminologica; c) prestar 
as informagoes devidas (alem de declarar 
o devido, precisa esclarecer a previdencia 
social a respeito da sua real situagao, para 
que os proximos recolhimentos sejam cor- 
retamente efetuados); d) espontaneidade 
(sinceridadena declaragao, demonstrando 
arrependimento, agindo sem subterfugios). 
Em direito penal, como ja foi visto por 
ocasiao do estudo da desistencia voluntaria 
e da atenuante da confissao espontanea, o 
termo “espontaneidade” e diferente de “vo- 
luntariedade”. Significa arrependimento, 
vontade de efetivamente colaborar com o 
Estado para sanar o desvio cometido. Outra 
interpretagao seria ilogica, ou seja, dizer que 
“espontaneo” e o mesmo que “voluntario” 
seria negar o proprio conteudo das condutas 
“declarar” e “confessar”. Ora, a pessoa que 
declara, confessa e presta as declaragoes 
devidas naturalmente o faz de maneira 
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voluntaria, sem coacao. Se for coagida a 
faze-lo, nao esta confessando, pois a admis¬ 
sao de culpa involuntaria nao pode ser ato 
considerado juridicamente valido. E mais: 
a conhssao somente pode ser voluntaria, 
pois, nao fosse assim, e estaria o direito 
aceitando a admissao de culpa sob tortura, 
por exemplo, o que e uma inconsequencia. 
Pode-se ate dizer que, vulgarmente, confis¬ 
sao e o simples reconhecimento da culpa, 
em qualquer circunstancia, mas nao para 
provocar efeito juridico. Embora admitindo 
que ha diferenga entre voluntariedade e 
espontaneidade, Luiz Regis Prado sustenta 
que houve incorreta redagao do legislador, 
utilizando o termo espontaneamente em 
lugar de voluntariamente, merecendo haver 
corregao, pelo interprete, no momento 
da aplicagao. Alega que o ato voluntario 
tambem deve comportar a extingao da pu- 
nibilidade, valendo-se da interpretagao 
extensiva para que se de o devido alcance a 
norma ( Curso de direito penal brasileiro, v. 
4,p. 573). Nao nosparecedevao interprete 
alterar, quando da aplicagao da norma, a 
sua redagao, fazendo valer a voluntariedade 
em vez da espontaneidade , pois, como ja 
mencionado acima, se o agente declara e 
confessa a divida ja o faz voluntariamente, 
por questao de logica, sendo inadmissivel 
supor que a lei contenha palavras inuteis. 
Logo, preferiu o legislador demandar, tam¬ 
bem, a espontaneidade, isto e, que o devedor 
o faga sem qualquer subterfugio, somente 
para benehciar-se do favor legal; e) agir 
antes do inicio da agao fiscal, entendida esta 
como a descoberta da divida e ajuizamento 
da cobranga pelo INSS da contribuigao 
devida. Logo, nao se vincula esta causa de 
extingao da punibilidade ao oferecimento 
de denuncia, mas sim a atuagao do Fisco. 
Nao ha obice a tal condigao, eleita pelo 
legislador, como ja se disse, embora seja 
estranha. Antes de comentar o equivoco nas 
exigencias realizadas, e preciso considerar 


que a causa de extingao da punibilidade 
deixou de prever a necessidade de efetuar 
o pagamento do montante devido. 0§ 1° 
menciona, simplesmente, que o agente deve 
declarar e confessor o que deve, bem como 
prestar as informagoes devidas a previdencia. 
Pagar,naoprecisa. Logo, caberia extingao da 
punibilidade ao suj eito que admite o debito, 
confessa a sonegagao e informa os dados 
necessarios, mas nada paga, obrigando o 
Fisco a ingressar com a agao cabivel. Vemos 
evidente falha na redagao do dispositivo, 
embora nao se possa corrigi-lo por meio 
da interpretagao. Ainda que se admita a 
interpretagao extensiva em direito penal, 
nao e o caso. Trata-se de verdadeira lacuna, 
uma vez que absolutamente nada se falou 
a respeito do pagamento. Entao, a unica 
maneira de sanar o equivoco seria aplicando 
a analogia com o disposto no § 2.° do art. 
168-A, o que e indevido, ja que a analogia 
in malam partem e vedada. Portanto, be- 
nehciado foi o sonegador que se livra da 
agao penal unica e tao-somente pela sua 
declaragao de divida e admissao de culpa. 
Por outro lado, tendo sido vetado o inciso 
I do § 2.° deste artigo, nao se tern o mesmo 
parametro exibido pelo inciso 1 do § 3.° do 
art. 168-A, isto e, nao ha permissao para 
aplicar perdao ou privilegio a quemja deu 
causa a instauragao da agao fiscal, mas ainda 
nao foi denunciado. Logo, interpretando-se 
literalmente esse dispositivo, vislumbra- 
se que o agente, declarando seu debito e 
admitindo sua culpa, antes da agao fiscal, 
tern direito a extingao da punibilidade, 
ainda que a agao penal ja tenha tido inicio. 
No art. 168-A defendemos o contrario, mas 
tinhamos como suporte a situagao gerada 
pelo inciso I do § 3.°, ou seja, se nao cabe 
perdao judicial, nem privilegio, para quem 
ainda nao foi denunciado, logicamente nao 
pode caber o mais, que e a extingao da pu- 
nibilidade. No caso presente, perdendo-se 
esse paralelo de comparagao, cremos ser 
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admissfvel a extingao da punibilidade, des- 
de que os requisitos do § l.° tenham sido 
preenchidos e mesmo que a agao penal ja 
esteja em andamento, mas nao a agao fiscal. 
Em se tratando de causa extintiva da puni¬ 
bilidade, nao ha como operar a analogia in 
malam partem , trazendo para o art. 337-A o 
disposto no art. 168-A, vale dizer, aplicando 
a mesma regra que impediria a mencionada 
extingao da punibilidade, quando a agao 
penal tivesse inicio. 

155. Nao aplicagao do art. 34 da Lei 
9.249/95: o Supremo Tribunal Federal 
considerava aplicavel a hipotese do nao 
recolhimento de contribuigoes previden- 
ciarias a causa de extingao da punibilidade 
prevista na referida lei. Entretanto, naquela 
hipotese, era preciso pagar toda a dlvida 
antes do recebimento da denuncia. Ora, 
existindo causa especifica para o crime 
previdenciario, em nossa visao, nao mais 
tem cabimento a aplicagao do mencionado 
art. 34. Portanto, deixando de pagar o 
devido ate a agao fiscal ter inicio, ja nao 
se deve considerar extinta a punibilidade 
caso o recolhimento seja efetuado antes 
da denuncia. Ha posigao em sentido con- 
trario, aceitando a aplicagao do referido 
art. 34. 

156. Perdao judicial ou figura privile- 
giada: criou-se, com o § 2.°, uma hipotese 
alternativa de perdao judicial (“deixar de 
aplicarapena”) oude privilegio (aplicagao 
somente da multa). Mas ha requisitos a 
respeitar: a) primariedade; b) bons antece- 
dentes. Sobre os conceitos de primariedade 
e bons antecedentes, remetemos o leitor aos 
comentarios aos arts. 63 (primariedade) e 59 
(antecedentes), sabendo-se, desde logo, que 
primario e o sujeito que nao e reincidente 
(o conceito e feito por exclusao) e possui 
bons antecedentes aquele nao os ostenta 
negativos (mais uma vez o conceito e feito 


por exclusao); c) respeitar o teto estabele- 
cido pela previdencia social como sendo o 
minimo para o ajuizamento de executivo 
fiscal, conforme se vera na nota seguinte. 

157. Valor devido de pouca monta: 

essa hipotese para a aplicagao do perdao 
judicial ou do privilegio e ser o montante 
devido aos cofres previdenciarios igual 
ou inferior ao estabelecido pela propria 
previdencia, administrativamente (o que 
prescinde de lei), para justificar uma exe- 
cugao fiscal. Se o Fisco nao tem interesse 
em cobrar judicialmente o valor, nao ha 
cabimento para a atribuigao de penalidades 
severas ao agente. Houve epoca em que o 
Fisco considerou como valor considerado 
inocuo para a execugao fiscal o montante 
deR$ 1.000,00(art. l.°,I,daLei9.441/97). 
A Portaria MPS 296/2007 considera inca- 
bivel o ajuizamento das execugoes fiscais 
de dfvida ativa do INSS de valor ate R$ 
10.000,00. Nao se deve confundir, no en- 
tanto, pequeno valor, nao justificador da 
agao fiscal do Estado, com valor infimo. Este 
ultimo permite a configuragao do crime de 
bagatela, isto e, a aplicagao do princrpio da 
i nsignificancia, que torna atfpica a conduta 
de nao recolher ou repassar quantia xnfima 
a Previdencia Social. 

158. Criterioparaaescolhadojuiz: 

tendo em vista que o legislador previu hi¬ 
potese alternativa (perdao ou privilegio), 
mas impos condigoes cumulativas, e pre¬ 
ciso distinguir quando o magistrado deve 
aplicar o perdao judicial e quando deve 
aplicar somente a multa. Assim, para um 
ou para outro beneficio demandam-se pri¬ 
mariedade, bons antecedentes e pequeno 
valor das contribuigoes devidas. Parece-nos 
que a escolha deve fundar-se nos demais 
elementos norteadores, sempre, da analise 
do agente do crime, que sao as circuns- 
tancias judiciais do art. 59. Dessa forma, a 



U27 Codigo Penal Comentado 

Tftulo XI - Dos crimes contra a Administragao Publica 


verificagao da personalidade e da conduta 
social do autor, dos motivos do delito e das 
circunstancias e consequencias da infragao 
penal, que constituem a culpabilidade, 
maior ou menor reprovagao social do que 
foi feito, levarao o juiz a decisao mais justa: 
perdao ou multa. 

159. Causadediminuigaodapenaou 
privilegio: em outra hipotese, prescindindo 
da primariedade e dos bons anteceden- 
tes, caso seja o empregador pessoa flsica 
e possuidor de folha de pagamento que 
nao supere determinado valor (ilustrando: 
R$ 2.118,00, em 2003), e possivel, tendo 
havido sonegacao de contribuicao previ- 
denciaria, a redugao da pena de um terco 
ate a metade ou pode simplesmente ser 
aplicada a multa. A opgao pela diminuigao 
da pena ou pela aplicagao do privilegio, que 
e substituir a pena privativa de liberdade 
pela pecuniaria, deve obedecer aos crite- 
rios do art. 59, que sao as circunstancias 
judiciais. Por outro lado, a redugao, que e 
variavel (um tergo ate a metade), merece 
pautar-se pelo valor da sonegagao. Assim, 
as circunstancias judiciais do art. 59 ser- 
viriam para a escolha entre um dos dois 
beneficios, enquanto o montante do valor 
devido permitiria a opgao pelo quantum de 
redugao. 

160. Reajuste do valor de referenda 
da folha de pagamento: trata-sede norma 
benefica ao reu, pois, quanto maior for o 
valor da folha de pagamento, mais cresce 
a possibilidade de receber um dos dois 
beneficios. Assim, quando reajustados os 
beneficios da previdencia social, que tem 
correlagao com o salario minimo, corrige- 
se tambem esse montante. O legislador ja 
utilizou semelhante criterio para proteger 
valores pecuniarios no Codigo Penal, no art. 
49, § 2.°, em relagao a aplicagao da corregao 
monetaria a pena de multa. 


DOS CRIME'S PRATfCADOS 
POR PAST SC!.) LA lit CONTRA A 
ADMIN IS'fRAgAO PUBLICA 
ES’i"RAi , 'jGLIiR.,P 1 

Corrupgao ativa esra transagao comercial 

istternacional 2 

Art. 337-18. Prometer, oferecer ou clar, 3 ’ 8 
direta ou indiretamente, 9 vantagem indevi- 
da’°a funcionario publico estrangeiro, n ou a 
terceira pessoa, para determina-Io a praticar, 
omitir ou retardar ato de oifcio 12 relacionado 
a transagao comercial internacional: 13 ' 16 

Pena - reclusao, de 1 (um) a 8 oito■ 
anos, e multa. 

Paragrafo iiosco. A pena e aumentada de 
1/3 (um tergo), se, em razao da vantagem ou 
promessa, o funcionario publico estrangeiro 
retarda ou omite o ato de ofi'cio, ou o pratica 
infringindo clever funcional. 17 

1. Origem das novas figuras tfpicas: 

em 17.12.1997, foi concluida, em Paris, a 
Convengao sobre o Combate da Corrupgao 
de Funcionarios Publicos Estrangeiros em 
Transagoes Comerciais Intemacionais, assi- 
nada, inicialmente, pelos seguintes paises: 
Alemanha, Irlanda, Argentina, Islandia, 
Australia, Italia, Austria, Japao, Belgica, 
Luxemburgo, Brasil, Mexico, Bulgaria, No- 
ruega, Canada, Nova Zelandia, Chile, Ho- 
landa, Coreia, Polonia, Dinamarca, Portugal, 
Espanha, Reino Unido, Estados Unidos, 
Eslovenia, Finlandia, Suecia, Franga, Suiga, 
Grecia, Republica Tcheca, Hungria e Tur- 
quia. No seu preambulo, deixou estatuido 
que a finalidade era punir a corrupgao de 
funcionarios estrangeiros, no ambito das 
transagoes comerciais intemacionais, “con- 
siderando que a corrupgao e um fenomeno 
difundido nas Transagoes Comerciais Inter- 
nacionais, incluindo o comercio e o inves- 
timento, que desperta serias preocupagoes 
morais e politicas, abala a boa governanga e 
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o desenvolvimento econornico, e distorce 
as condigoes internacionais de competi- 
tividade”. Entrou em vigor internacional 
no dia 15.02.1999. OCongresso Nacional 
aprovou a referida Convengao por meio do 
Decreto Legislative 125, de 14.06.2000. 
Apos, o Governo brasileiro depositou o 
Instrumento de Ratificagao a mencionada 
Convengao em 24.08.2000, passando a vi- 
gorar no Brasil em 23.10.2000. Por isso, era 
necessario tipificar as condutas que seriam 
condizentes com o texto da recem-aprovada 
Convengao, tendo por finalidade o comba- 
te a corrupgao nas transagoes comerciais 
internacionais. Resta saber, como sempre 
ocorre no Brasil, se havera instrumentos 
suficientes e eficazes para tanto, pois o 
grande dilema, no contexto da corrupgao, 
e justamente a ausencia de mecanismos 
eficientes para detecta-la, colhendo provas, 
sob o crivo do devido processo legal, a fim 
de punir seus autores. Espera-se que tal 
desiderato seja atingido. 

2. Figura tfpica similar: trata-se do 
crime de corrupgao ativa (art 333, CP). 

3. Analisedo nucleodotipo: prometer 
significa obrigar-se a dar algo a alguem; 
oferecer quer dizer proper ou apresentar 
para que seja aceito; dar tem o significado 
de entregar a posse de algo, passar as maos 
de alguem, ceder como presente. O objeto 
das condutas e a vantagem indevida, para 
que o funcionario publico estrangeiro ou 
terceira pessoa possa determinar (prescre- 
ver ou estabelecer) a praticar (executar ou 
levar a efeito), omitir (nao fazer) ou retardar 
(atrasar) ato de oftcio. Nota-se que este 
tipo penal incluiu a conduta de dar , que e 
nitidamente material, gerando resultado 
naturallstico, o que nao ocorre com o deli to 
previsto no art. 333 (corrupgao ativa), que 
somente possui as condutas formais (ofe¬ 
recer e prometer). Alem disso, enquanto 


no delito de corrupgao ativa menciona-se 
apenas o funcionario publico, neste caso ha 
ainda a inclusao de terceira pessoa , abrindo 
a possibilidade de se punir alguem que 
consiga, median te o oferecimento de uma 
quantia indevida qualquer, a atividade de 
sujeito nao vinculado a Administragao, 
mas que pode nela influir, para o fim de 
prejudicar ato de oficio inerente a tran- 
sagao comercial. Amplia-se, com isso, a 
possibilidade de punigao, pois nao e so o 
funcionario publico estrangeiro que esta 
habilitado a prejudicar a Administragao 
Publica estrangeira, mas tambem outros 
que a ela tenham, de algum modo, acesso. 
Alias, essas inclusoes guardam harmonia 
com o texto da Convengao, que assim dis- 
pos: “Cada Parte devera tomar todas as 
medidas necessarias ao estabelecimento 
de que, segundo suas leis, e delito criminal 
qualquer pessoa intencionalmente ofere¬ 
cer, prometer ou dar qualquer vantagem 
pecuniaria indevida ou de outra natureza, 
seja diretamente ou por intermediaries, a 
um funcionario publico estrangeiro, para 
esse funcionario ou para terceiros, causan- 
do a agao ou a omissao do funcionario no 
desempenho de suas fungoes oficiais, com 
a finalidade de realizar ou dificultar tran¬ 
sagoes ou obter outra vantagem ilicita na 
condugao de negocios internacionais”. 

4. Tipo misto alternativo: a pratica 
das condutas previstas no tipo podem ser 
isoladas ou cumuladas, implicando emum 
unico crime. Assim, caso o sujeito prometa, 
oferega e depois de uma vantagem indevida, 
pratica delito unico e nao concurso material 
de infragoes. 

5. Sujeitos ativo e passivo: o sujeito 
ativo pode ser qualquer pessoa. O sujeito 
passivo e a pessoa fisica ou juridica preju- 
dicada, incluindo-se o Estado (nacional 
ou estrangeiro). Para Paulo Jose da Costa 
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Jr., nas modalidades prometer e oferecer e 
tambem sujeito passivo, embora media- 
to, o funcionario publico (Comentarios 
ao Codigo Penal, 7. ed., p. 1.078). Assim 
nao nos parece, pois a parte lesada nao e 
jamais o funcionario, ate porque essas duas 
condutas sao formais, independendo de 
qualquer resultado naturallstico. Quem 
sofre o prejuizo e a pessoa que, em face 
do ato de oficio omitido ou praticado de 
modo indevido, termina sofrendo percalgos 
na transagao comercial internacional. E, 
ainda que o ato de oficio seja regularmente 
praticado, o sujeito passivo continua a ser 
a pessoa que poderia sofrer o prejuizo, pois 
o objeto juridico protegido e a moralidade 
das re I ago es internacionais, no que tange 
as transagoes comerciais. 

6. Pessoa juridica como sujeito ativo: 

defendemos a possibilidade de a pessoa 
juridica responder por crime, como nos 
casos de delitos ambientais, embora nao na 
hipotese deste art. 337-B, tendo em vista que 
deveria sempre haver norma penal interna 
especifica a respeito. Inexiste autorizagao 
expressa para a responsabilizagao da pessoa 
juridica. Convent, no entanto, ressaltar que 
a Convengao firma o entendimento de que 
devem os paises signatarios garantir a pu- 
nigao da pessoa juridica pela corrupgao de 
funcionarios publicos estrangeiros: “Cada 
Parte devera tomar todas as medidas neces- 
sarias ao estabelecimento das responsabili- 
dades de pessoas juridicas pela corrupgao de 
funcionario publico estrangeiro, de acordo 
com seus principios juridicos” (artigo 2), 
Logicamente, dentre os paises que aderiram 
a referida Convengao, ha divergences no 
tocante a essa possibilidade. Estados Unidos, 
Franga, Japao e Australia, por exemplo, 
podem criar medidas punitivas criminais 
para as pessoas juridicas que corrompam 
funcionarios estrangeiros, pois seus siste- 
mas juridicos acolhem essa possibilidade, 


enquanto outros podem nao faze-lo. Por 
isso, o textoestabeleceuma ressalva: “Caso 
a responsabilidade criminal, sob o sistema 
juridico da Parte, nao se aplique a pessoas 
juridicas, a Parte devera assegurar que as 
pessoas juridicas estarao sujeitas as sangoes 
nao-criminais efetivas, proporcionais e 
dissuasivas contra a corrupgao de funcio¬ 
nario publico estrangeiro, inclusive sangoes 
hnanceiras” (artigo 3.2). 

7. Participa^ao: a Convengao sugere 
que “cada Parte devera tomar todas as me¬ 
didas necessarias ao estabelecimento de que 
a cumplicidade, inclusive por incitamento, 
auxilio ou encorajamento, ou a autorizagao 
de ato de corrupgao de um funcionario 
publico estrangeiro e um delito criminal” 
(artigo 1.2). Temos possibilidade de punir 
o participe (moral ou material), conforme 
preve o art. 29 do Codigo Penal. Assim, 
qualquer pessoa que instigue, incentive, 
aconselhe, sirva de mecanismo de transmis- 
sao de mensagens, enfim, de suporte aquele 
que pretende corromper o funcionario es¬ 
trangeiro deve responder como participe. 
Note-se, pois, que, sendo possivel a pratica 
da corr upgao por meio indiret o, isto 6, por 
interposta pessoa, esta pode ser ou nao par¬ 
ticipe, conforme o caso concreto. Se souber 
que esta transmitindo promessa, oferta ou 
levando alguma vantagem a funcionario, 
no intuito de colaborar com a obtengao de 
vantagem ilicita, responde pelo crime. Mas, 
caso seja usada somente como transmissor 
de mensagem, sem nogao do que se passa, 
nao sera possivel a punigao, evitando-se a 
responsabilidade penal objetiva. 

8. Elementosubjetivo do tipo:o cri¬ 
me somente e punido na forma dolosa. 
Exige-se, ainda, elemento subjetivo do tipo 
especihco, consistente na vontade de fazer 
com que o funcionario publico estrangeiro 
pratique, omita ou retarde ato de oficio. O 
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texto da Convengao deixa expresso que o 
crime so deve ser punido se for praticado 
intencionalmente. 

9. Forma de execugao: diversamente 
do tipo penal estabelecido para o crime de 
corrupgao ativa, que nao preve essas formas, 
este delito expressamente menciona que 
o agente pode prometer, oferecer ou dar a 
vantagem indevida de maneira direta (sem 
interposta pessoa, sem rodeios, de forma 
clara) ou indireta (por intermedio de inter¬ 
posta pessoa, de forma dissimulada, com 
rodeios). Favorece, sem duvida, a punigao, 
pois nao permite que se argumente nao ter 
havido qualquer assedio ao funcionario, 
unicamente porque o agente valeu-se de um 
cerco tortuoso para chegar ao seu proposito 
de corrompe-lo. 

10. Vantagem indevida: pode ser 
qualquer lucro, ganho, privilegio ou be- 
neficio ilicito, ou seja, contrario ao direito, 
ainda que ofensivo apenas aos bons cos¬ 
tumes. Entendiamos que o conteudo da 
vantagem indevida deveria possuir algum 
contetido economico, mesmo que indire- 
to. Ampliamos o nosso pensamento, pois 
ha casos concretos em que o funcionario 
deseja obter somente um elogio, uma vin- 
ganca ou mesmo um favor sexual, enfim, 
algo imponderavel no campo economico e, 
ainda assim, corrompe-se para prejudicar 
ato de oficio. Por vezes, ja que a natureza 
humana e complexa para abarcar essas si- 
tuagoes, uma vantagem nao economica pode 
surtir mais efeito do que se tivesse algum 
conteudo patrimonial. Nao se tratando de 
delitos patrimoniais, pode-se acolher essa 
amplitude. 

11. Conceito defuncionario publico 
estrangeiro: vide notas ao art. 337-D. 

12. Ato de oficio: e o ato inerente as 
atividades do funcionario, devendo estar na 


sua esfera de atribuigoes, nao necessitando 
ser ilicito. 

13. Objetos material e jurfdico: o 

objeto material e a vantagem prometida, ofe- 
recida ou dada. O objeto jurfdico, segundo 
o Codigo Penal, e a Administragao Publica 
estrangeira, nos seus aspectos material e 
moral. Convent, entretanto, mencionar 
a precisa advertencia feita por Luiz Regis 
Prado, criticando a inclusao desses novos 
tipos penais em capitulo destinado a prote- 
ger a “Administragao Publica estrangeira”, 
o que nao seria cabivel para o pais que pune 
aquele que corrompe funcionario alheio. 
Assim, tendo sido o tipo penal criado para 
voltar-se contra o autor de corrupgao ativa, 
o objeto juridico nao pode ser a protegao 
da administragao de outra nagao, mas sim a 
boa-fe, a regularidade e a transparency das 
transagoes comerciais internacionais, que 
“nao sao bens exclusivos de determinado 
pais, mas pertencem a toda a comunida- 
de internacional. Isso porque os Estados 
tern interesse na preservagao da liberdade 
no sistema de intercambio e no direito de 
que suas administragoes, seus cidadaos e 
suas empresas nao sejam obrigadas a arcar 
com despesas injustas. Alem de um novo 
bem juridico a proteger, descortina-se aqui 
tambem uma nova forma de protegao: cada 
Estado exerce jurisdigao sobre seus nacio- 
nais no intuito de tutelar um bem juridico 
que pertence a comunidade internacional” 
(Curso de direito penal brasileiro, v. 4, p. 
584). Embora concordemos com essa ob- 
servagao, nao se pode descurar do aspecto 
trazido pela Convengao Internacional, ou 
seja, houve um pacto entre nagoes para que 
uma pudesse proteger, por meio de punigao 
realizada em seu territorio, outra (ou outras) 
contra atos criminosos de corruptores de 
funcionarios publicos estrangeiros. Logo, 
esta tambem incluida nesse contexto - mas 
nao somente como colocou o Codigo Penal 
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- a Administragao Publica estrangeira. Se 
o Brasil pune aquele que influencia um 
funcionario publico italiano, por exemplo, 
esta protegendo negocios realizados pela 
Italia, bem como permitindo que este pais 
descubra seus funcionarios corruptos (ai 
esta o interesse da Administragao Publica 
estrangeira), tendo, por conseqiiencia, a 
mesma protegao desse pais, quando algum 
italiano influir em funcionario brasileiro 
para a mesma finalidade. 

14. Transagao comercial internacio- 
nal: e qualquer ajuste ou acordo relativo 
ao comercio concernente a duas ou mais 
nagoes, envolvendo pessoas fisicas e/ou 
juridicas. 

15. Classificagao: trata-se de crime 
comum (aquele que nao demanda sujeito 
ativo especial ou qualificado); formal (delito 
que nao exige resultado naturalistico, con- 
sistente em efetivo prejuizo material para o 
Estado); de forma livre (pode ser cometido 
de qualquer modo, conforme eleigao do 
agente); comissivo (os verbos implicam 
em agoes) e, excepcionalmente, comissivo 
por omissao (omissivo imprbprio, isto e, 
cuida-se da aplicagao do disposto no art. 
13, § 2.°, do Codigo Penal); instantaneo 
(crime cujo resultado se da de maneira 
instantanea, nao seprolongandono tempo); 
unissubj etivo (pode ser cometido por um so 
individuo); unissubsistente (praticado num 
uriico ato) ou plurissubsistente (cometido 
por meio de varios atos), conforme o modo 
eleito pelo autor); admite tentativa na forma 
plurissubsistente. Alias, quanto a punigao 
da tentativa, trata-se de recomendagao ex- 
pressa feita na Convengao: “A tentativa e a 
conspiragao para subornar um funcionario 
publico estrangeira serao delitos criminais 
na mesma medida em que o sao a tentativa e 
a conspiragao para corrupgao de funcionario 
publico daquela Parte”. 


16. Nao configuragao de crime bila¬ 
teral: nao se exige, nos moldes da corrupgao 
ativa (art. 333), que esteja devidamente 
demonstrada a corrupgao passiva. Alias, 
esta somente seria tipificada no pais de 
origem do funcionario publico estrangeira, 
interessando a Administragao Publica es¬ 
trangeira a sua punigao. Logo, nao e delito 
bilateral. 

17. Causa de aumento de pena: 

o crime, como ja expusemos na classifi¬ 
cagao, pode ser considerado formal (nas 
formas prometer e oferecer ), bem como 
material (na modalidade dar). Caso o 
agente apenas prometa ou oferega van- 
tagem indevida, sem a efetivagao da sua 
entrega, esta-se punindo a mera atividade, 
independentemente de haver resultado 
naturalistico. Mas, havendo a dagao, ocor- 
rera afetagao da boa-fe e da moralidade 
das relagoes comerciais internacionais, 
podendo-se falar em crime de resultado. 
Ocorre que a tipicidade construida e 
incongruente, pois, ainda que o agente 
prometa, oferega ou de vantagem inde¬ 
vida a funcionario publico estrangeiro, 
e possivel que este nao deixe de praticar 
seu ato de oficio como a lei determina 
- ou termine praticando, nos termos 
legais -, razao pela qual configura-se o 
crime sem a causa de aumento. A incon- 
gruencia afigura-se justamente pelo fato 
de o agente prometer, oferecer ou dar 
vantagem - consumando o crime mas 
nao conseguir atingir a sua finalidade 
especifica. O aumento se torna aplicavel 
com o exaurimento do delito, isto e, ja 
consumado pelo simples oferecimento, 
promessa ou dagao da vantagem, termina 
provocando o efetivo retardo ou omissao 
do ato de oficio, ou mesmo a sua pratica 
fora dos ditames legais, motivo pelo qual 
deve ser mais severamente punido. 
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Trafico de influencia em transagao 
comercia! international 18 

Art. 337-C. Solicitar, exigir, cobrar ou 
obter, 1021 para si ou para outrem, 22 direta ou 
indiretamente, 23 vantagem ou promessa de 
vantagem 24 a pretexto de influir 25 em at o 26 pra- 
ticado 27 por funcionario publico estrangeiro 
no exercicio de suas fungoes, relacionado a 
transagao comercial internacional: 28 " 30 

Pena - reclusao, de 2 (dois) e 5 (cinco) 
anos, e multa. 

Paragrafo unico. A pena e aumentada da 
metade, se o agente alega ou insinua que a 
vantagem e tambem destinada a funcionario 
publico estrangeiro. 31 

18. Figura similar: trata-se do crime 
de trafico de influencia, previsto no art. 332 
do Codigo Penal. 

19. Analise do nucleo do tipo: so/z- 
citar significa pedir ou rogar; exigir quer 
dizer demandar com veemencia, ordenar ou 
reclamar; cobrar tern o significado de exigir 
o cumprimento de algo; obter quer dizer 
alcangar ou conseguir. Sao condutas con- 
jugadas a influir, isto e, inspirar ou incutir. 
Portanto, o objeto dessas agoes e vantagem 
ou promessa de vantagem com relagao a 
ato de funcionario publico. O intuito do 
agente e auferir algum tipo de lucro para 
que possa incentivar, de algum modo, um 
funcionario estrangeiro a promover algum 
tipo de facilidade em transagao comercial 
internacional. 

20. Tipo misto alternativo: a pratica 
das condutas previstas no tipo podem ser 
isoladas ou cumuladas, implicando emum 
unico crime. Assim, caso o sujeito solicite, 
exija, cobre e depois obtenha uma vanta¬ 
gem qualquer, pratica delito unico e nao 
concurso material de infragoes. 

21. Sujeitos ativo e passivo: o sujeito 
ativo pode ser qualquer pessoa, inclusive 


outro funcionario publico. O sujeito pas¬ 
sivo e a pessoa ffsica ou juridica prejudi- 
cada, incluindo-se o Estado (nacional ou 
estrangeiro, conforme o caso). Ver a nota 
que cuida deste tema ao artigo anterior. 

22. EIementosubjetivodotipo:eo 

dolo. Exige-se, ainda, o elemento subjetivo 
do tipo especffico, consistente na vontade de 
ter para si ou para outrem qualquer tipo de 
vantagem. Nao se pune a forma culposa. 

23. Formas de execugao: diversamen- 
te do tipo penal estabelecido para o crime 
de trafico de influencia, que nao preve essas 
formas, este delito expressamente mencio- 
na que o agente pode praticar as condutas 
tfpicas de maneira direta (sem interposta 
pessoa, sem rodeios, de forma clara) ou 
indireta (por intermedio de interposta pes¬ 
soa, de forma dissimulada, com rodeios). 
Favorece, sem duvida, a punigao, pois nao 
permite a argumentagao de que nao houve 
qualquer abordagem explicita. 

24. Vantagem ou promessa de van¬ 
tagem: vantagem e qualquer lucro, ganho, 
beneficio ou privilegio para o agente, seja 
llcito ou ilfcito. Nao ha necessidade de ter 
conleudo de natureza economica (vide nota 
ao artigo anterior). A promessa de vantagem 
e a obrigagao de, no future, entregar algum 
beneficio, ganho, privilegio ou lucro a al- 
guem. 

25. Pretexto de exercer influencia: 
trata-se de desculpa ou justificativa para a 
pratica das condutas previstas no tipo, nao 
sendo necessario que o agente efetivamente 
assedie o funcionario para influencia-lo a 
praticar ou deixar de praticar qualquer ato, 
nem e necessario verificar se ele tern, de fa to, 
condigoes de influir em ato do funcionario. 
Na verdade, como regra, trata-se de autentica 
fraude: o agente consegue vantagem sob a 
justificativa de exercer futura ascendencia 
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sobre outrem, o quepodenao ocorrer. Alias, 
a autentica influencia em funcionario pu¬ 
blico estrangeiro por parte de quem pode 
faze-lo e sem solicitar ou obter qualquer 
vantagem nao e crime. 

2 6. Ato do funcionario: pode ser licito 
ou ilicito, tendo em vista que o tipo penal 
nao explicita. Exige-se, no entanto, que se 
trate de ato futuro, e nao do passado. 

27. Existenciadetrespessoasenvol- 
vidas, ainda que virtualmente: exige-se, 
para a concretizagao do tipo penal, que um 
sujeito qualquer-funcionario publico ou 
nao - solicite, exija, cobre ou obtenha de 
outrapessoa - funcionario ou nao - qual¬ 
quer vantagem, com a desculpa de exercer 
influencia em um funcionario publico es¬ 
trangeiro no exerctcio da funcao. 

28. Relagao com transagao comer- 
cial internacional: este delito somente se 
caracteriza caso haja, em jogo, transacao 
comercial internacional, ou seja, qualquer 
contrato ou negocio comercial envolvendo 
o interesse de pessoas ligadas a mais de uma 
nagao. 

29. Objetos material e jurfdico: o 

objeto material e a vantagem ou promessa 
de vantagem. O objeto juridico, segundo 
o Codigo Penal, e a Administragao Publica 
estrangeira, nos seus aspectos material e 
moral. Acreditamos que, alem desse objeto, 
ha que se considerar tambem a boa-fe, a 
regularidade e a transparency das transa¬ 
ctors comerciais internacionais. Ver a nota 
pertinente ao artigo anterior, em que consta 
a posigao de Luiz Regis Prado. 

30. Classificagao: trata-se de crime 
comum (aquele que nao demanda sujeito 
ativo especial ou qualificado); formal (de¬ 
lito que nao exige resultado naturalistico, 
consistente em efetivo prejuizo material 


para o Estado). Nao e necessario que o 
agente realmente influencie em ato prati- 
cado por funcionario publico estrangeiro, 
em transacao comercial internacional, mas, 
se o fizer, cuida-se de mero exaurimento do 
delito (continua a produzir efeitos depois de 
consumado); de forma livre (pode ser come- 
tido de qualquer modo, conforme eleigao 
do agente); comissivo (os verbos implicam 
em acoes) e, excepcionalmente, comissivo 
por omissao (omissivo improprio, isto e, 
cuida-se da aplicacao do disposto no art. 
13, § 2.°, do Codigo Penal); instantaneo 
(crime cujo resultado se da de maneira 
instantanea, nao se prolongando no tempo); 
unissubj etivo (pode ser cometido por um so 
indivlduo); unissubsistente (praticado num 
unico ato) ouplurissubsistente (cometido 
por meio de varios atos), conforme o modo 
eleito pelo autor; admite tentativa na forma 
plurissubsistente. Alias, quanto a punicao 
da tentativa, trata-se de recomendagao ex- 
pressa feita na Convengao: “A tentativa e 
conspiragao para subornar um funcionario 
publico estrangeiro serao delitos criminais 
na mesma medida em que o sao a tentativa e 
a conspiragao para corrupgao de funcionario 
publico daquela Parte” (artigo 1.2). 

31. Causa deaumentode pena:pre- 
ve-se o aumento de pena (metade), caso o 
agente de a entender, explicita ou implici- 
tamente, que a vantagem por ele percebida 
ou demandada destina-se, igualmente, ao 
funcionario publico estrangeiro. Natural- 
mente, ha maior gravidade, pois denota 
corrupgao (ativa para quem oferta e passiva 
para quem a recebe). 

Funcionario publico estrangeiro 

Art. 337-D. Considera-se funcionario 
publico estrangeiro, 32 para os efeitos penais, 
quem, ainda que transitoriamente ou sem 
remuneragao, exerce cargo, emprego ou 
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fungao publics 33 em entidacles estatais 34 ou 
cm representagoes diplornaticas 35 de pais 
estrangeiro . 36 

Paragrafo unico. Equipara-se a fun¬ 
cionario publico estrangeiro quern exerce 
cargo, emprego ou fungao em empresas 37 
controladas, direia ou indiretamente, pelo 
Poder Publico de pais estrangeiro ou em 
organizagoes publicas internacionais . 38 

32. Conceitode funcionario publico 
estrangeiro: trata-se de conceituagao pro¬ 
pria do direito penal, nao se confundindo 
com o sustentado pelo direito administrati¬ 
ve. Nesse contexto, cuida-se de todapessoa 
que exerca, transitoriamente ou nao, com 
ou sem remuneracao, cargo, emprego ou 
fungao publica em entidades estatais ou 
em representagoes diplornaticas de pais 
estrangeiro (alias, como esta disposto neste 
artigo). Preceitua o texto da Convengao: 
“Funcionario publico estrangeiro signifi- 
ca qualquer pessoa responsavel por cargo 
legislative, administrative ou juridico de 
um pais estrangeiro, seja ela nomeada ou 
eleita; qualquer pessoa que exerga fungao 
publica para um pais estrangeiro, inclusive 
para representagao ou empresa publica; e 
qualquer funcionario ou representanle de 
organizagao publica internacional” (artigo 
1.4.a). 

33. Cargo, emprego e fungao publi¬ 
ca: cargo e o posto criado por lei na estrutura 
hierarquica da Administragao Publica, com 
denominagao e padrao de vencimentos 
proprios (cf. Maria Sylvia Zanella Di Pietro, 
Direito administrativo, p. 420). O cargo 
possui fungao, mas nem sempre esta possui 
o cargo correspondente. Emprego publico e 
o posto existente na estrutura hierarquica 
da Administragao Publica, que difere do 
cargo unicamente pelo vinculo que liga o 
funcionario a entidade estatal. Enquanto 
no cargo o vinculo e estatutario, regido pelo 
Estatuto dos Funcionarios Publicos, no 


caso do emprego da-se a ligagao por vinculo 
contratual regido pela CLT. Evidentemente 
que, em se tratando de funcionario publico 
estrangeiro, deve-se respeitar a forma pela 
qual alguem se vincula ao Estado na legis- 
lagao estrangeira pertinente, pouco interes- 
sando se tal ocorre por forga de estatuto ou 
por relagao empregaticia. Esse e o motivo 
de serem mencionados neste artigo tanto o 
cargo quanto o emprego. A fungaopublica e o 
conjunto de atribuigoes inerentes ao servigo 
publico, que nao correspondem a um cargo 
ou um emprego (Maria Sylvia Zanella Di 
Pietro, Direito administrativo , p. 421). Dessa 
forma, pode exercer fungao publica aquele 
que nao possui cargo, nem emprego; logo, 
cuida-se de atividade residual. Pode ser o 
caso do servidor contratado por periodo 
temporario, por vezes sem concurso publi¬ 
co, dada a urgencia da situagao, ou mesmo 
do assessor de confianga, que nao exige a 
contratagao por concurso, como ocorre para 
os ocupantes de cargos ou empregos. 

34. Entidades estatais: sao as pessoas 
juridicas de direito publico encarregadas 
de exercer as fungoes administrativas do 
Estado. Como lembra Maria Sylvia Zanella 
Di Pietro, “a Administragao Publica abran- 
ge as atividades exercidas pelas pessoas 
juridicas, orgaos e agentes incumbidos de 
atender concretamente as necessidades cole- 
tivas; corresponde a fungao administrativa, 
atribufda preferencialmente aos orgaos do 
Poder Executivo” ( Direito administrativo, 
p. 59). 

35. Representagoes diplornaticas: 

trata-se do conjunto de representantes de 
governo estrangeiro junto a um Estado. 
Como ensina Francisco Rezek, os agentes 
diplomaticos sao “funcionarios acreditados 
pelo governo de um Estado, perante o go¬ 
verno de outro, para representarem os seus 
direitos e interesses” (. Direito internacional 
publico, p. 292). Abrange, naturalmente, os 
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individuos do proprio Estado, nomeados 
por govemo estrangeiro para representa-lo, 
desde que haja a concordancia daquele. Um 
brasileiro, por exemplo, pode ser indicado 
consul de pais estrangeiro, para represen- 
ta-lo em territorio nacional, incluindo-se, 
entao, no conceito de funcionario publico 
estrangeiro, para efeito de aplicagao deste 
artigo. Note-se, ademais, que todo o corpo 
de funcionarios administrativos e tecnicos 
das embaixadas e consulados tambem se 
inclui nessa categoria de agentes diplo- 
maticos. Alias, a Convengao de Viena lhes 
confere imunidade identica a que possuem 
os diplomatas. 

36. Pais estrangeiro: como menciona o 
texto da Convengao, deve-se considerarpazs 
estrangeiro “todos os niveis e subdivisoes 
de govemo, do federal ao municipal”. 

37. Empresas controladas pelo Po- 
der Publico: sao as empresas publicas, 
denominadas estatais ou governamentais, 
abrangendo todas as “sociedades civis ou 
comerciais, de que o Estado tenha o controle 
acionario, abrangendo a empresa publica, 
a sociedade de economia mista e outras 
empresas que nao tenham essa natureza e 
as quais a Constituigao faz referenda em 
varios dispositivos, como categoria a par¬ 
te (arts. 71, II, 165, § 5.°, Ill, 173, § 1.°)” 
(Maria Sylvia Zanella Di Pietro, Direito 
administrative, p. 368). 

38. Organiza^oes publicas interna- 
cionais: sao os orgaos constituidos por trata- 
dos intemacionais, subscritos pelos Estados, 
com personalidade juridica e objetivos 
proprios, tais como a ONU (Organizagao das 
Nagoes Unidas), a OEA (Organ izacao dos 
Estados Americanos), a OMS (Organizagao 
Mundial da Saude), a OIT (Organizagao 
Intemacional do Trabalho), entre outras. Na 
ligao de Angelo Piero Sereni, “organizagao 
intemacional e uma associagao voluntaria 


de sujeitos de direito intemacional, consti- 
tuida por ato intemacional e disciplinada 
nas relagoes entre as partes por normas 
de direito intemacional, que se realiza em 
um ente de aspecto estavel, que possui um 
ordenamento jurldico interno proprio e 
e dotado de orgaos e institutos proprios, 
por meio dos quais realiza as finalidades 
comuns de seus membros mediante fun- 
goes particulares e o exercicio de poderes 
que lhe foram conferidos” (apud Celso D. 
de Albuquerque Mello, Curso de direito 
intemacional publico, v. 1, p. 413). 

Capftulo ill 

DOS CRIMES CONTRA 

A ADMINISTRAGAO DA JUSTI^A 

Reingresso de estrangeiro expulso 

Art. 338. Reingressar 1 ' 3 no territorio 
nacional 4 o estrangeiro 5 que dele foi expul¬ 
so: 6 - 10 

Pena - reclusao, de 1 (um) a 4 (quatro) 
anos, sem prejuizo de nova expulsao apos 
o cumprimento da pena. 

1. Analise do nucleo do tipo: reingres¬ 
sar significa voltar, ingressarnovamente. O 
retorno tern em vista o territorio nacional. 

2. Sujeitos ativo e passivo: o sujeito 
ativo somente pode ser o estrangeiro que 
tenha sido oficialmente expulso do Pais. O 
sujeito passivo e o Estado. 

3. Elemento subjetivo do tipo: e o 

dolo. Nao se pune a forma culposa, nem 
se exige elemento subjetivo do tipo espe- 
cifico. Nessa otica: “O crime de reingresso 
de estrangeiro consuma-se com a simples 
presenga do alienigena em solo nacional, 
apresentando-se despicienda a razao do 
retorno proibido” (TRF-4. a Regiao, 8. a T., 
rel. Jose Paulo BaltazarJunior, 12.07.2006, 
v. u., Boletim AASP n. 2.496, p. 1.272). 
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4. Conceito de territorio nacional: 
trata-se do conceito juridico, isto e, todo 
espago onde o Brasil exerce a sua soberania. 
Ver nota 49 ao art. 5,°. 

5. Conceito de estrangeiro: eapessoa 
que possui vinculo juridico-politico com 
outro Estado, que nao o Brasil. Por exclusao, 
o estrangeiro e aquele que nao e considerado 
brasileiro (art. 12, CF: “Sao brasileiros: I 
-natos: a) os nascidos na Republica Federa- 
tiva do Brasil, ainda que de pais estrangeiros, 
desde que estes nao estejam a servigo de 
seu pais; b) os nascidos no estrangeiro, de 
pai brasileiro ou mae brasileira, desde que 
qualquer deles esteja a servigo da Repu- 
blica Federativa do Brasil; c) os nascidos 
no estrangeiro de pai brasileiro ou de mae 
brasileira, desde que sejam registrados em 
repartigao brasileira competente ou venham 
a residir na Republica Federativa do Brasil 
e optem, em qualquer tempo, depois de 
atingida a maioridade, pela nacionalidade 
brasileira; II - naturalizados: a) os que, na 
forma da lei, adquiram a nacionalidade 
brasileira, exigidas aos originarios de paises 
de lingua portuguesa apenas residencia por 
um ano ininterrup to e idoneidade moral; b) 
os estrangeiros de qualquer nacionalidade 
residences na Republica Federativa do Brasil 
ha mais de quinze anos ininterruptos e sem 
condenagao penal, desde que requeiram a 
nacionalidade brasileira”. 

6. Expulsao, deportagao e extradiqao: 

sao conceitos diferentes. A expulsao , objeto 
deste tipo penal, e a exclusao, por castigo, 
do estrangeiro que apresenta indicios serios 
de periculosidade ou indesejabilidade no 
Pais (art. 62 do Estatuto do Estrangeiro, Lei 
6.815/80). A proposito, veja-se o art. 65 do 
referido Estatuto: “E passivel de expulsao o 
estrangeiro que, de qualquer forma, atentar 
contra a seguranga nacional, a ordem politi- 
ca ou social, a tranqiiilidade ou moralidade 
publica e a economia popular, ou cujo pro- 


cedimento o torne nocivo a conveniencia e 
aos interesses nacionais. Paragrafo unico. 
E passivel, tambem, de expulsao o estran¬ 
geiro que: a) praticar fraude a fim de obter 
a sua entrada ou permanencia no Brasil; 
b) havendo entrado no territorio nacional 
com infragao a lei, dele nao se retirar no 
prazo que lhe for determinado para faze-lo, 
nao sendo aconselhavel a deportagao; c) 
entregar-se a vadiagem ou a mendicancia; 
ou d) desrespeitar proibigao especialmente 
prevista em lei para estrangeiro”. Cabe, tam¬ 
bem, a expulsao em caso de condenagao do 
estrangeiro (art. 67). A deportagao, por sua 
vez, e a saida compulsoria do estrangeiro, 
enviando-o para o pais da sua nacionalidade 
ou de sua procedencia no estrangeiro ou, 
ainda, para outro que queira recebe-lo (art. 
58 da mencionada lei), no caso de sua entra¬ 
da ou estada irregular no Pais. Podera, em 
tese, retornar ao territorio nacional, desde 
que pague ao Tesouro Nacional as despesas 
e a multa decorrentes de sua deportagao 
(arts. 57 e64 da Lei6.815/80). Kextradiqao, 
como ja foi visto na nota 82 ao art. 7°, e um 
instrumento de cooperagao entre nagoes 
para fazer com que uma pessoa acusada ou 
condenada pela pratica de um crime possa 
ser enviada para o pais que o processou. 
Alem do disposto no Estatuto do Estran¬ 
geiro, ha o Decreto 98.961/90, que preve a 
expulsao do estrangeiro envolvido com o 
trafico ilicito de entorpecentes: “Art. l.° O 
inquerito de expulsao de estrangeiro conde- 
nado por uso indevido ou trafico ilicito de 
entorpecentes e drogas afins obedecera ao 
rito procedimental estabelecido nos artigos 
68 e 71 da Lei 6.815, de 19 de agosto de 1980, 
enos artigos 100 a 105 do Decreto 86.715, 
de 10 de dezembro de 1981, mas somente 
serao encaminhados com parecer final ao 
Ministro da Justiga mediante certidao do 
cumprimento integral da pena privativa 
de liberdade. § l.° Permitir-se-a certidao 
do cumprimento da pena nos 60 (sessen- 
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ta) dias anteriores ao respectivo termino, 
mas o decreto de expulsao sera executado 
no dia seguinte ao ultimo da condenagao. 
§ 2.° Na hipotese de atraso do decreto de 
expulsao, cabera ao Ministerio da Justiga 
requerer, aojuiz competente, aprisao, para 
efeito de expulsao, do estrangeiro de que 
trata este Decreto”. Portanto, para a conh- 
guragao do delito previsto neste tipo penal, 
torna-se indispensavel a existencia de um 
ato formal de expulsao do estrangeiro do 
territorio nacional. 

7. Objetos material e juridico: o ob- 

jeto material e o ato oficial de expulsao do 
governo brasileiro. O objeto juridico e a 
administragao da justiga. 

8. Classificagao: trata-sede crime pro- 
prio (aquele que somente pode ser cometido 
por sujeito ativo qualificado ou especial). 
No caso presente, cuida-se da hipotese 
especifica de delito de mao propria (aque¬ 
le que so pode ser praticado pelo agente 
diretamente), pois nao pode o estrangeiro 
valer-se de terceira pessoa para reingressar 
no territorio nacional; formal (que nao 
exige, para sua consumagao, resultado 
naturalistico); de forma livre (pode ser 
cometido por qualquer meio eleito pelo 
agente); comissivo (“reingressar” implica 
em agao) e, excepcionalmente, omissivo 
improprio ou comissivo por omissao (quan- 
do o agente tem o dever juridico de evitar 
o resultado, nos termos do art. 13, § 2.°, 
CP); instantaneo (cuja consumagao nao se 
prolonga no tempo, dando-se em momento 
determinado); unissubjetivo (aquele que 
pode ser cometido por um unico sujeito); 
plurissubsistente (delito cuja agao e com- 
posta por varios atos, permitindo-se o seu 
fracionamento); admite tentativa. 

9. Ressalvadaexpulsaoaposocum- 
primento da pena: dispoe a Lei 6.815/80 
(art. 67) que o cumprimento de pena nao 


pode servir de pretexto para evitar a expulsao 
do estrangeiro, desde que seja conveniente 
aointeresse nacional. Portanto, entendemos 
que esta revogada a ressalva final (“apos o 
cumprimento da pena”) estabelecida no 
preceito secundario deste artigo. 

10. Competencia: Justiga Federal 
(art. 109, X, CF). 

Denunciagao caluniosa 11 

Art. 339. Dar causa 12-14 a instauragao de 
investigagao policial, 15 de processo judicial, 16 
instauragao de investigagao administrativa, 17 
inquerito civil 18 ou agao de improbidade ad¬ 
ministrativa 19 - 21 contra alguem, 22 imputando- 
Ihe crime 23 de que o sabe inocente: 24-29 

Pena - reclusao, de 2 (dois) a 8 (oito) 
anos, e multa. 

§ 1.° A pena e aumentada de sexta parte, 30 
se o agente se serve de anonimato 31 ou de 
nome suposto. 32 

§ 2.° A pena e diminuida de metade, se a 
imputagao e de pratica de contravengao. 33 

11. Crime complexo: trata-sede crime 
complexo em sentido amplo, constituido, 
em regra, da calunia e da conduta licita 
de levar ao conhecimento da autoridade 
publica - delegado, juiz ou promotor - a 
pratica de um crime e sua autoria. Portanto, 
se o agente imputa falsamente a alguem a 
pratica de fato definido como crime, co- 
mete o delito de calunia. Se transmite a 
autoridade o conhecimento de um fato 
criminoso e do seu autor, pratica conduta 
permitida expressamente pelo Codigo de 
Processo Penal (art. 5.°, § 3.°). Entretan- 
to, a jungao das duas situagoes (calunia + 
comunicagao a autoridade) faz nascer o 
delito de denunciagao caluniosa, de agao 
publica incondicionada, porque esta em 
jogo o interesse do Estado na administragao 
da justiga. 
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1 2. Analise do nucleo do tipo: dar 
causa significa dar motivo ou fazer nascer 
algo. No caso deste tipo penal, o objeto e 
investigagao administrativa qualquer ou 
processo judicial. Ressalte-se que o agente 
pode agir diretamente ou por interposta 
pessoa, alem de poder faze-lo por qualquer 
meio escolhido, independentemente da 
formalizagao do ato. Assim, aquele que 
informa a autoridade policial, verbalmente, 
a existencia de um crime e de seu autor, 
sabendo que o faz falsamente, esta forne- 
cendo instrumentos para a investigagao. 
Acrescente-se, ainda, que o aumento da gra- 
vidade do crime originariamente praticado 
por alguem pode constituir denunciagao 
caluniosa. Exemplificando, se o agente sabe 
que Fulano praticou um furto, mas narra 
a autoridade policial, sabendo-o inocente, 
ter havido um roubo, preenche-se o tipo 
do art. 339. E o pensamento exposto por 
Hungria (Comentarios ao Codigo Penal, v. 
IX, p.462). 

13. Sujeitos ativo e passivo: o sujeito 
ativo pode ser qualquer pessoa. Acrescen- 
ta, com razao, Paulo Jose da Costa Junior 
que, em se tratando de acusagao da pratica 
de crime de agao privada, ou de crime de 
agao publica condicionada, o sujeito ativo 
e somente o titular da queixa ou da repre¬ 
sen tagao (Direito penal - Cur so completo, 
p. 732). Na mesma esteira, Hungria (Co- 
mentarios ao Codigo Penal, v. IX, p. 462). 
Os sujeitos passivos sao, principalmente, 
o Estado e, em segundo lugar, a pessoa 
prejudicada pela falsa denunciagao. 

14 . Autoridade que age de offcio: 

pode ser sujeito ativo do crime de denun¬ 
ciagao caluniosa. Nao se exige que somente 
um particular provoque a agao da autoridade 
para a instauragao de investigagao adminis¬ 
trativa ou policial, inquerito civil ou agao 
civil ou penal, uma vez que, para assegurar 
o escorreito funcionamento da maquina 


administrativa, pode haver procedimento de 
oficio. Assim, o delegado que, sabendo ino¬ 
cente alguem, instaura contra ele inquerito 
policial; o promotor que, com igual ideia, 
determina a instauragao de inquerito civil, 
bem como o juiz que, tendo noticia de que 
determinada pessoa e inocente, ainda assim 
requisita a instauragao de inquerito, podem 
responder por denunciagao caluniosa. 

15. Investigagao policial: a inves¬ 
tigagao policial , referida no tipo penal, 
necessita ser o inquerito policial - que e 
procedimento administrativo de persecugao 
penal do Estado, destinado a formagao da 
convicgao do orgao acusatorio, instruindo 
a pega inaugural da agao penal -, nao se 
podendo considerar os meros atos investiga- 
torios isolados, conduzidos pela autoridade 
policial ou seus agentes, proporcionados 
pelo simples registro de uma ocorrencia. 
Seria demais atribuir o delito de denun¬ 
ciagao caluniosa a quern nao conseguiu 
efetivamente o seu intento, vale dizer, a sua 
narrativa foi tao infundada que a autoridade 
policial, nos primeiros passos da investiga¬ 
gao, prescindindo do inquerito, chegou a 
conclusao de se tratar de algo inadequado 
ou imposslvel. A administragao da justiga 
nao chegou a ser afetada, configurando, no 
minimo, hipotese de aplicagao do principio 
da insignificancia. Alias, acrescente-se tam- 
bem a expressa mengao feita no tipo penal 
de que e preciso “dar causa a instauragao de 
investigagao policial (...) contra alguem”. 
Ora, a autoridade policial somente volta 
a investigagao contra alguem quando nao 
somente instaura o inquerito, mas sobretudo 
indicia o suspeito. Esse e o motivo pelo qual 
defendemos que a simples instauragao de 
investigagao, sem o inquerito, e irrelevante 
penal. Instaurando-se o inquerito, mas 
sem indiciamento, estar-se-a na esfera da 
tentativa. Enfim, havendo o indiciamento, 
consuma-se a infragao penal. Em contrario, 
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crendo suficiente a existencia de qualquer 
ato investigatorio, mesmo sem a formal 
instauragao de inquerito policial, para a 
configuragao do delito: Hungria ( Comen- 
tarios ao Codigo Penal, v. IX, p. 461), Rui 
Stoco {Codigo Penal esua interpretagaoju¬ 
risprudential, p. 4.112) ,J orge Assaf Maluly 
{Denunciagao caluniosa, p. 93). Emposigao 
intermediaria, defendendo que e preciso 
instaurar o inquerito, mas sem necessidade 
do indiciamento para a consumagao: Fortes 
Barbosa ( Denunciagao caluniosa, p. 108- 
109). 

16. Processo judicial: costumava- 
se defender que o processo referido nes- 
te artigo deveria ser o criminal, uma vez 
que a imputagao a vitima seria de crime 
de que o sabe inocente. Assim, instaura-se 
processo-crime para apurar o delito por- 
ventura cometido pelo ofendido, quando, 
entao, descobre-se nao ser ele culpado, 
concretizando a denunciagao caluniosa. 
Ocorre que, atualmente, apos a edigao da 
Lei 10.028/2000, que acrescentou ao tipo 
penal a possibilidade de se dar causa, inde- 
vidamente, a instauragao de inquerito civil 
- procedimento preparador da agao civil 
publica, por excelencia bem como am- 
pliando-se o alcance do crime para envolver 
meras investigagoes administrativas e agoes 
de improbidade administrativa, t preciso 
reconsiderar essa postura. Imagine-se que 
alguem, sabendo ser outra pessoa inocente, 
imputa-lhe crime, que termina redundando 
no ajuizamento de agao civil publica, para 
exigir a reparagao do dano na esfera civel 
(ainda que nada ocorra no contexto crimi¬ 
nal). Parece-nos que, se o singelo inquerito 
civil provoca a realizagao deste tipo penal, 
com muito mais justiga esta configurada a 
denunciagao caluniosa, no caso de ajuiza¬ 
mento de agao civil publica contra individuo 
sabidamente inocente. Logo, o conceito deve 
ser ampliado, para envolver nao somente as 


agoes penais - sempre de interesse publico 
-, mas tambem as agoes civis publicas. De 
todo modo, a consumagao somente ocorre 
quando houver o recebimento da denuncia 
ou queixa (processo-crime) ou da petigao 
inicial (agao civil publica). A apresentagao 
da denuncia ou queixa e da petigao inicial, 
no distribuidor, sem o recebimento, situa-se 
na esfera da tentativa. 

17. Investigate)administrativa: an¬ 
tes da Lei 10.028/2000, nao se admitia outro 
procedimento administrative de apuragao 
de crime, para dar azo a concretizagao da 
denunciagao caluniosa, que nao fosse o 
inquerito policial. Ocorre que, atualmente, 
a lei e clara ao permitir a configuragao deste 
delito tambem quando alguem, sabendo 
ser outrem inocente, da margem a qual¬ 
quer tipo de investigagao administrativa, 
por conta da imputagao de crime. Abran- 
gem-se, entao, sindicancias e processos 
administrativos de toda ordem, desde que 
a autoridade administrativa tenha agido 
por conta de denuncia falsa promovida pelo 
agente. Note-se, ainda, que a denunciagao 
caluniosa somente tern efeito no caso de 
a investigagao administrativa ter por base 
a imputagao de crime, algo que nao foi 
alterado pela nova lei. Assim, caso haja 
uma representagao contra um delegado, 
por exemplo, na Corregedoria da Policia 
Civil, imputando-lhe abuso de autoridade, 
de que o sabe inocente, ainda que nao haja 
inquerito, a investigagao desencadeada pela 
autoridade competente ja e suficiente para 
gerar a denunciagao caluniosa. A simples 
representagao, solicitando a investigagao 
administrativa, esta na orbita da tentativa. 
Para haver consumagao, e indispensavel que 
seja instaurado o processo administrativo 
ou a sindicancia, por portaria. 

18. Inquerito civil: comobem define 
Motauri Ciocchetti de Souza, trata-se de “um 
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procedimento administrative) de natureza 
inquisitiva, presidido pelo Ministerio Pu¬ 
blico e que tem por finalidade a coleta de 
subsidios para a eventual propositura de 
agao civil publica pela Instimicao” (Acao 
civil publica e inquerito civil , p. 85). Logo, 
apos a inclusao do inquerito civil no con- 
texto da denunciacao caluniosa, pela Lei 
10.028/2000, alem do inquerito policial e 
de todas as outras investigagoes adminis- 
trativas possiveis, deixou claro o legislador 
a inlencao de coibir a conduta daquele que 
provoca a movimentagao oficial do Minis¬ 
terio Publico, no sentido de apurar illcitos 
penais, que deem margem a propositura 
de acao civil publica ou de improbidade 
administrativa contra o imputado. Alem 
do mais, por vezes, do inquerito civil, parte 
o Ministerio Publico tambem para a acao 
penal, sem necessidade de inquerito policial, 
uma vez que, nesse contexto, tem compe- 
tencia para colher provas. Assim, embora 
tenha iniciado o inquerito civil para apurar 
ilicito civil - tambem considerado penal -, 
termina colaborando para o ajuizamento do 
processo criminal. Caso duas agoes sejam 
indevidamente propostas contra a vitima da 
denunciacao caluniosa, nempor isso havera 
mais de um delito, pois o tipo penal do art. 
339 e alternative: uma ou mais investigagoes 
e/ou processos configuram um so crime. A 
consumagao ocorrera quando o inquerito 
civil deixar claro que esta investigando 
pessoa determinada, justamente aquela 
que o agente sabe inocente. 

19. Agao de improbidade admi¬ 
nistrativa: rege o contexto dos atos de im¬ 
probidade administrativa a Lei 8.429/92, 
estabelecendo condutas merecedoras de 
apuragao na esfera administrativa, mas que 
podem gerar agoes civis e penais contra 
o seu autor. Estabelece o art. 14, caput, 
da mencionada lei, que qualquer pessoa 
pode representar a autoridade adminis¬ 


trativa competente, a fim de se instaurar 
investigagao para apurar a pratica de ato de 
improbidade. Realizada a investigagao, nao 
somente sangoes de ordem administrativa 
podem ser aplicadas, mas sobretudo, atra- 
ves do Ministerio Publico (art. 17), cabe 
o ajuizamento de agao de improbidade 
administrativa, de natureza civel, para re¬ 
aver ao erario o valor pertinente aos danos 
causados, bem como pode ser proposta agao 
penal, quando o ato tem reflexo na algada 
criminal. Note-se que, ate o inquerito civil, 
conduzido pelo Ministerio Publico, como 
bem lembrajose Marcelo Menezes Vigliar, 
tem o condao de desencadear uma investi¬ 
gagao do ato de improbidade administrativa, 
substituindo a investigagao administrativa 
de outra autoridade {Agao civil publica, p. 
151). Exige-se, no entanto, que a agao de 
improbidade administrativa, que tenha sido 
proposta indevidamente, porque lastreada 
emimputagao falsa contra alguem, funda- 
mente-se em ato considerado igualmente 
crime ou contravengaopenal. O termino da 
agao de improbidade administrativa deve 
ser aguardado, pois, em caso de vitoria do 
autor, ainda que nao configurado o crime 
- para que medidas sej am tomadas na esfera 
penal -, nao ha denunciagao caluniosa. 
Exemplo: imagine-se que alguem impute a 
um funcionario a pratica de peculato-desvio, 
ou seja, ter ele utilizado bem movel publico, 
de que tem posse em razao do cargo, em 
proveito proprio. Alem da figura delituosa 
prevista no art. 312 do Codigo Penal, existe, 
correlacionando-se a ela, o disposto no art. 
9.°, IV, da Lei 8.429/92 (“utilizar, em obra 
ou servigo particular, veiculos, maquinas, 
equipamentos ou material de qualquer 
natureza, de propriedade ou a disposigao 
de qualquer das entidades mencionadas 
no art. l.° desta Lei, bem como o traba- 
lho de servidores publicos, empregados 
ou terceiros contratados por essas entida¬ 
des”)- Assim, embora possa ser absolvido 
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na esfera criminal - ou nenhuma medida 
tenha sido tomada nessa area - por ter-se 
configurado a hipotese do peculato de uso 
(nao se encontrou a intengao de usufruir 
com animo defmitivo do que pertence a 
administragao), cabe a conclenacao por ato 
de improbidade administrativa. Por isso, 
nao teria havido denunciagao caluniosa. 
A consumacao somente ocorre quando o 
magistrado receber a inicial, determinando 
a citacao do reu. O procedimento previo, 
em que ha a no till cacao para uma primeira 
resposta, pode configurar a tentativa. 

20. Termino da investigate) ou 
acao: torna-se imprescindlvel, para que 
se julgue corretamente o crime de denun- 
ciagao caluniosa, o aguardo da finalizagao 
da investigagao instaurada para apurar a 
infracao penal imputada, bem como a acao 
civil ou penal, cuja fmalidade e amesma, sob 
pena de injusticas flagrantes. Recomenda 
Hungria que, “conforme pacifica doutrina e 
jurisprudence, a decisao final no processo 
contra o denunciante deve aguardar o previo 
reconhecimento judicial da inocencia do 
denunciaclo, quando instaurado processo 
contra este. Trata-se de uma medida de 
ordem pratica, e nao propriamente de uma 
conclicao de existence do crime” ( Comenta- 
rios ao Codigo Penal, v. IX, p. 465-466). Em 
igual sentido: Paulo Jose da Costa Junior, 
Direitopenal - Curso completo, p. 734. 

21. Confronto da denunciacao ca¬ 
luniosa com o delito previsto no art. 19 
da Lei 8.429/92: dispoe este artigo que 
“constitui crime a representacao por ato 
de improbidade contra agente publico ou 
terceiro beneficiario, quando o autor da 
denuncia o sabe inocente. Pena: detengao, 
deseis a dez meses, e multa. Paragrafo unico. 
Alem da sangao penal, o denunciante esta 
suj eito a indenizar o denunciado pelos danos 
materials, morais ou a imagem que houver 


provocado”. Nota-se, pois, com a nova 
redagao do art. 339, ser o caso de aplicar o 
disposto no Codigo Penal - lei mais recente 
e mais severa - quando a imputagao leviana 
der margem a instauragao de investigagao 
administrativa ou agao de improbidade 
administrativa, cujo ato possua, tambem, a 
configuragao de infragao penal. Resta aquele 
delito (art. 19 da Lei 8.429/92) para as re- 
presentagoes infundadas a respeito de atos 
de improbidade nao relacionados a figuras 
tipicas penais. Observe-se que constitui ato 
de improbidade administrativa “retardar 
ou deixar de praticar, indevidamente, ato 
de oficio” (art. 11, II, da Lei 8.429/92), 
mas nao necessariamente representa uma 
prevaricagao, que exige, conforme se ve no 
art. 319 do Codigo Penal, a mesma conduta, 
associada a intengao de “satisfazer interesse 
ou sentimento pessoal”. Logo, e possivel 
que alguem denuncie falsamente um fun- 
cionario por ter deixado de realizar ato de 
oficio, sem qualquer interesse especifico, 
conduta que constitui ato de improbidade, 
mas nao prevaricagao. Apurada a inocencia 
do imputado, respondera o autor da denun¬ 
cia pelo crime previsto no art. 19. Para Jorge 
Assaf Maluly, no entanto, o crime previsto 
no art. 19 da Lei 8.429/92 esta revogado, 
implicitamente, pela atual redagao do art. 
339 (Denunciagao caluniosa, p. 43). Igual- 
mente e a posigao de Rui Stoco ( Codigo 
Penal e sua interpretaqdo jurisprudencial, 
p. 4.107). 

22. Pessoadeterminada:oelemento 
do tipo alguem indica, nitidamente, tratar-se 
de pessoa certa, nao se podendo cometer o 
delito ao indicar para a autoridade policial 
apenas a materialidade do crime e as varias 
possibilidades de suspeitos. E vamos alem: 
somente se torna oficial a investigagao po¬ 
licial contra alguem havendo inquerito e 
formal indiciamento. Antes disso, pode 
existir investigagao, mas nao se dirige contra 
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uma pessoa determinada. Por outro lado, 
nao ha crime quando o agente noticia a 
ocorrencia de um fato criminoso, solicitando 
providencias da autoridade, mas sem indicar 
nomes. Caso se verifique nao ter ocorrido 
a infragao penal, podera se configurar o 
crime do art. 340, mas nao a denunciacao 
caluniosa, que demanda imputado certo. 

23. Infragao penal: a denunciagao 
caluniosa tem por finalidade punir o agente 
que, falsamente, imputou a pratica de um 
crime ou de uma contravengao penal a 
outrem. Entretanto, aplica-se o caput (pena 
de reclusao de dois a oito anos e multa) 
para o caso de imputagao de crime, e o § 
2.° (pena de reclusao de um a quatro anos 
e multa) para a hipotese de imputagao de 
contravengao penal. 

24. Elemento subjetivo do tipo: e 
o dolo; entretanto, somente na sua forma 
direta, tendo em vista que o tipo penal exige 
o nitido conhecimento do agente acerca 
da inocencia do imputado. Logo, torna- 
se imposslvel que ele assuma o risco de 
dar causa a uma investigagao ou processo 
contra alguem inocente (dolo eventual). 
Nao existe, obviamente, a forma culposa. 
Cremos presente o elemento subjetivo do 
tipo espectfico, consistente na vontade de 
induzir o julgador em erro, prejudicando a 
administragao da justiga. N esta ultima linha: 
STJ: HC 25.593-MT, 5. a T„ rel. Jorge Scar- 
tezzini, 18.12.2003, v. u., DJ 03.05.2004, 
p. 188; TJPR: Ap. 4.451-Pirai do Sul, 1.® 
C., rel. Jorge Andriguetto, 09.05.1991, v. 
u.; Ap. 6.041-Maringa, 1.® C., rel. Eli de 
Souza,13.08.1993, v.u.No mesmo sentido: 
Hungria ( Comentarios ao Codigo Penal, v. 
IX, p.463). 

25. Inocencia do imputado: alemde 
o agente ter esse conhecimento, exigem a 
doutrina e a jurisprudence majoritarias, 
com razao, que o imputado seja realmente 


prejudicado pela agao do autor, isto e, seja 
injustamente investigado ou processado, 
para, ao final, ocorrer o arquivamento ou a 
absolvigao por falta de qualquer fundamento 
para vincula-lo a autoria. Porem, se a pu- 
nibilidade estiver extinta (pela prescrigao, 
anistia, aboligao da figura delitiva, dentre 
outros fatores) ou se ele tiver agido sob o 
manto de alguma excludente de ilicitude 
ou de culpabilidade, enfim, se o inquerito 
for arquivado ou houver absolvigao, por 
tais motivos, nao ha crime de denunciagao 
caluniosa, Tal se da porque havia possibili- 
dade concreta de agao da autoridade policial 
ou judiciaria, justamente pela existence 
de fato tipico (havendo autor sujeito a in¬ 
vestigagao ou processo), embora nao seja 
illcito, culpavel ou punlvel. Nesse rumo 
esta a ligao de Hungria ( Comentarios ao 
Codigo Penal, v. IX, p. 462). 

25-A. Crime imposslvel: eadmissivel 
a hipotese da tentativa inidonea (art. 17, 
CP) quando o agente, ainda que aja com 
vontade de denunciar alguem, sabendo-o 
inocente, a autoridade, termina por fazer 
com que esta encontre subsldios concretos 
de cometimento de um outro crime. Seria 
indevido punir o agente por delito contra 
a administragao da justiga , ja que esta s6 
teve a ganhar com a comunicagao efetuada. 
Alias, tambemse configura crime imposslvel 
quando nao ha mais possibilidade de agao 
da autoridade (anistia, aboligao do crime, 
prescrigao, entre outros). 

26. Autodefesadereuem processo 
ou indiciado em inquerito: e comum 

- embora possa ser imoral ou antietico 

- que uma pessoa acusada da pratica de 
um delito queira livrar-se da imputagao, 
passando a terceiro esse onus. Ao indicar 
alguem para assumir o seu lugar, pretende 
desviar a atengao da autoridade, livrando- 
se da acusagao. Ainda que indique terceira 
pessoa para tomar parte na agao penal ou na 
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investigagao por achar que ela teve alguma 
participagao nos fatos, nao se conbgura o 
crime. Nao ha, nessas hipoteses, elemento 
subjetivo do tipo especibco, consistenteno 
desejo de ver pessoa inocente ser injusta- 
mente processada, sem qualquer motivo, 
prejudicando a administragao da justiga. 
A vontade especifica do agente e livrar-se 
da sua propria imputagao. Nesse sentido, 
ja tivemos oportunidade de defender: “No 
exercicio da sua autodefesa e para nao inci- 
dir na auto-acusagao, pode o acusado dizer 
o que bem entende, inclusive mentir. Se 
pode e deve defender-se com amplidao, e 
natural que o direito de faltar com a verdade 
esteja presente. Tanto assim que ele pode 
ate incriminar outra pessoa para salvar-se, 
sem que seja punido” (cf. nossa obra O 
valor da confissao como meio de prova no 
processo penal, 86). Igualmente: Hungria 
(Comentarios ao Codigo Penal , v. IX, p. 
463). Entretanto, nao descartamos, com- 
pletamente, a possibilidade de o indiciado 
ou reu, pretendendo vingar-se de terceiro, 
utilizar o inquerito, em que ja esta indicia¬ 
do, ou o processo que lhe foi instaurado, 
para delatar, maldosamente, alguem. A 
delagao, segundo cremos, e a admissao 
por alguCm da pratica do fato criminoso 
do qual esta sendo acusado, envolvendo 
outra pessoa e atribuindo-lhe algum tipo 
de conduta delituosa, referente a mesma 
imputagao. Nao se trata, simplesmente, de 
acusar outrem pela pratica de um delito, 
buscando livrar-se da imputagao, pois isso 
e um puro testemunho. A delagao, que vem 
sendo admitida como meio de prova pelos 
tribunals patrios, implica na assungao da 
autoria por parte do delator ( O valor da 
confissao como meio de prova no processo 
penal, p. 213-214). Por isso, para ser assim 
considerada, e indispensavel que o autor 
de um crime admita a autoria e indique 
terceiro. Essa prova pode ser subciente para 
uma condenagao, razao pela qual atenta di- 


retamente contra a administragao da justiga. 
Ademais, o indiciado ou reu nao necessita 
assumir o crime, indicando outra pessoa 
para tambem responder pelo fato, como 
estrategia defensiva. Sua intengao, nesse 
caso, nao e defender-se, mas prejudicar 
outrem, incluindo-o onde nao merece, mo¬ 
tivo pelo qual cremos poder responder por 
denunciagao caluniosa. Afinal, conbgurado 
esta o dolo direto e o elemento subjetivo 
especibco. Defendendo que o reu nao co- 
mete, jamais, denunciagao caluniosa em 
seu interrogatorio, pois tem o animo de se 
defender, acima de tudo, esta a posigao de 
Maluly ( Denunciagao caluniosa , p. 62). 

27. Objetos material e jundico: o 
objeto material e a investigagao policial, 
o processo judicial, a investigagao admi- 
nistrativa, o inquerito civil ou a agao de 
improbidade administrativa indevidamente 
instaurados. O objeto juridico e o interesse 
na escorreita administragao da justiga. 

28. Classifica^ao: trata-se de crime 
comum (aquele que pode ser cometido 
por qualquer pessoa); formal (delito que 
nao exige, para sua consumagao, resultado 
naturalistico, consistenteno efetivoprejuizo 
para a administragao da justiga); de forma 
livre (pode ser cometido por qualquer meio 
eleito pelo agente); comissivo (“dar causa” 
implica em agao) e, excepcionalmente, 
omissivo improprio ou comissivo por omis- 
sao (quando o agente tem o dever juridico 
de evitar o resultado, nos termos do art. 13, 
§ 2.°, CP); instantaneo (cuja consumagao 
nao se prolonga no tempo, dando-se em 
momento determinado); unissubjetivo 
(aquele que pode ser cometido por um unico 
sujeito); plurissubsistente (delito cuja agao 
e composta por varios atos, permitindo-se o 
seu fracionamento); admite tentativa, em- 
bora de diflcil conhguragao. Ver, a respeito 
dos diversos momentos consumativos, as 
notas 15 a 19. 
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29. Competencia: Justiga Estadual 
ou Federal, conforme a natureza do crime 
que foi imputado a vitima, logo, onde sera 
apurado, bem como em razao da qualidade 
do ofendido. 

30. Causa deaumentode pena: de- 
termina o tipo penal o aumento obrigatorio 
de um sexto na pena quando o agente se 
servir de anonimato ou de nome suposto, o 
que dificulta, sobremaneira, a identificagao 
do autor da denuncia falsa. 

31. Anonimato: eaposigaoassumida 
por alguem que escreve ou transmite uma 
mensagem sem se identificar. 

32. Nome suposto: e a posigao de 
quern escreve algo ou transmite uma men¬ 
sagem adotando um nome ficticio, isto e, 
sem se identificar. 

33. Causa de diminuigao da pena: 

como dissemos, a denunciagao caluniosa 
pode abranger a imputagao falsa de crime 
ou de contravengao, pois, em ambas as 
hipoteses, fere-se o interesse do Estado na 
apurada administragao da justiga. Entretan- 
to, tendo em vista o desvalor da conduta, 
isto e, a menor potencialidade lesiva que 
propicia a viti m a da denunciagao caluniosa 
responder por uma contravengao penal do 
que por um crime, diminui-se a pena da 
metade quando o agente imputa a alguem 
a pratica de contravengao. 

Comunicagao falsa de crime ou de 
contravengao 

Art. 340. Provocal 34 ' 35 a agao de autori- 
dade, 36 comunicando-lhd 7 a ocorrencia de 
crime ou de contravengao que sabd 8 nao se 
ter verificado 39 ' 42 

Pena - detengao, de 1 (um) a 6 (seis) 
meses, ou multa. 


34. Analisedonucleodotipo:pro- 

vocar significa dar causa, gerar ou pro- 
porcionar, que deve ser interpretado em 
conjunto com comunicar (fazer saber ou 
transmitir), resultando na conduta mista 
de dar origem a agao da autoridade por 
conta da transmissao de uma informagao 
inveridica. Sendo composta, e possivel a 
tentativa, como, por exemplo, se o sujeito 
comunica a ocorrencia de crime inexistente 
e, antes de a autoridade agir, e desmascarado 
por terceiro. 

35. Sujeitos ativo e passivo: o sujeito 
ativo pode ser qualquer pessoa. Q sujeito 
passivo e o Estado. 

36. Agao de autoridade: diferente- 
mente do disposto no artigo antecedente, 
neste tipo penal fala-se de agao de autorida¬ 
de, e nao em investigagao policial ou proces- 
so judicial. Podemo delegado (registrando 
um boletim de ocorrencia), o promotor e o 
juiz (requisitando a instauragao de inque- 
rito policial) tomar atitudes em busca da 
descoberta ou investigagao de uma infragao 
penal, ainda que nao oficializem seus atos, 
atraves da instauragao do inquerito ou do 
oferecimento ou recebimento da denuncia. 
E suficiente para a concretizagao do delito 
de comunicagao falsa de crime ou de con- 
travengao fazer com que a autoridade aja 
sem qualquer motivo, perdendo tempo e 
comprometendo a administragao da justiga, 
uma vez que deixa de atuar em casos verda- 
deiramente importantes. Ha um prejuizo 
presumido a toda a sociedade. 

37. Forma da comunicagao: pode 
ser por escrito ou oral. 

38. Elementosubjetivodotipo:eo 

dolo, apenas na modalidade direta, pois o 
agente precisa saber nao se ter verificado 
a infragao penal. Alem disso, demanda-se 
o elemento subjetivo do tipo especifico, 
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consistente na vontade de fazer a autori- 
dade atuar sem causa. Nao sepune a forma 
culposa. 

39. Ocorrencia de crime diverso: 

nao se configura o delito, pois a agao da 
autoridade nao foi inutil, nao tendo havi- 
do qualquer prejuizo a administragao da 
justiga. Por outro lado, se o delito existiu, 
mas terminou afetado por qualquer causa 
de extingao dapunibilidade (como anistia, 
abolitio criminis, prescrigao da pretensao 
punitiva, dentre outras), tambem ha de ser 
afastada a configuragao do crime do art. 
340. 

40. Crime impossfvehcremosadmis- 
sivel a hipotese da tentativa inidonea (art. 
17, CP) quando o agente, ainda que aja com 
vontade de provocar inutilmente a agao 
da autoridade, comunicando-lhe infragao 
penal que sabe nao se ter verificado, termina 
por fazer com que a autoridade policial ou 
judiciaria encontre subsidios concretos 
de cometimento de um outro crime. Seria 
indevido punir o agente por delito contra 
a administragao da justiga, ja que esta so 
teve a ganhar com a coinunicagao efetuada. 
Alias, tambem se configure crime impossivel 
quando nao ha mais possibilidade de agao 
da autoridade, como ja mencionado na 
nota anterior (anistia, aboligao do crime, 
prescrigao, entre outros). 

41. Objetos material ejuridico: o ob- 

jeto material e a agao da autoridade. O objeto 
juridico e a administragao da justiga. 

42. Classificagao: trata-se de crime 
comum (aquele que pode ser cometido por 
qualquer pessoa); formal (que nao exige, 
para sua consumagao, resultado naturalisti- 
co); de forma livre (pode ser cometido por 
qualquer meio eleito pelo agente); comis- 
sivo (“provocar” e “comunicar” implicam 
em agoes) e, excepcionalmente, omissivo 


improprio ou comissivo por omissao (quan¬ 
do o agente tem o dever juridico de evitar 
o resultado, nos termos do art. 13, § 2.°, 
CP); instantaneo (cuja consumagao nao se 
prolonga no tempo, dando-se em momento 
determinado); unissubjetivo (aquele que 
pode ser cometido por um unico sujeito); 
plurissubsistente (delito cuja agao e com- 
posta por varios atos, permitindo-se o seu 
fracionamento); admite tentativa. 

Auto-acusagao falsa 

Art. 341 . Acusar-se, 43 " 45 perante a autori¬ 
dade, 46 ' 47 de crime inexistente 48 ou praticado 
por outrem: 49-51 

Pena - detengao, de 3 (tres) meses a 2 
(dois) anos, ou multa. 

43. Analisedonucleodotipo:<7cw~ 

sar significa imputar falta, incriminar ou 
culpar. Portanto, acusar-se e a conduta do 
sujeito que se auto-incrimina, chamando a 
si um crime que nao praticou, seja porque 
inexistente, seja porque o autor foi outra 
pessoa. 

44. Sujeitosativo e passivo: o sujeito 
ativo pode ser qualquer pessoa. O sujeito 
passivo e o Estado. Embora parega irreal o 
fato de uma pessoa auto-acusar-se, correndo 
o risco de ser condenada, ha muitas pos- 
sibilidades para tal ocorrer. Pode o sujeito 
pretender assumir a pratica de um delito 
mais leve para evitar a imputagao de um 
crime mais grave. Pode, ainda, ter sido su- 
bornado pelo verdadeiro autor da infragao 
penal para chamar a si a responsabilidade. 
Enfim, motivos existem para que a auto- 
acusagao falsa acontega, merecendo ser 
evitada a qualquer custo, para preservar o 
interesse maior da correta administragao 
da justiga. 

45. Direitodementirdoreu: embora, 
no exercicio do seu direito de defesa, que e 
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constitucionalmente assegurado — ampla 
defesa - e nao deve ser limitado por qualquer 
norma ordinaria, tenha o acusado o direito 
de mentir, negando a existencia do crime, 
sua autoria, imputando-a a outra pessoa, 
invocando uma excludente qualquer, enfim, 
narrando inverdades, nao lhe e conferido 
pelo ordenamento juridico o direito de se 
auto-acusar falsamente. Nem emnome do 
principio da ampla defesa e-lhe assegurado 
o direito de se auto-acusar, pois tambem e 
principio constitucional evitar, a qualquer 
custo,oerrojudiciario (art. 5.°,LXXV). Nao 
havendo hierarquia entre normas constitu- 
cionais, deve o sistema harmonizar-se sem 
necessidade de que uma norma sobrepuje 
outra. Assim, sob qualquer prisma, evitar 
a auto-acusagao e tipo penal perfeitamente 
sintonizado com a seguranca almej ada pelo 
sistema juridico-penal. Note-se que uma 
confissao, mormente quando feita em juizo, 
tem valor probatorio dos mais fortes em 
nosso processo penal. Alias, possui valor 
maior do que o devido, pois costuma-se 
desprezar a chance de a admissao de culpa 
ser falsa. Ainda assim, ha contundencia 
no depoimento de uma pessoa que, sem 
qualquer pressao aparente, admite, perante 
a autoridade, a pratica de um delito. Essa 
conduta, se fosse penalmente admissivel, 
iria causar a provavel conclenacao de um 
inocente, com a inconsequenteimpunidade 
do autentico autor do crime. E, nao havendo 
delito, remanesce, ainda, o inaceitavel erro 
judiciario do Estado, algo que a Constituigao 
ressaltou expressamente nao ser suportavel, 
tanto que assegura indenizagao. Diante 
disso, qualquer pessoa pode defender-se, 
quando for acusada da pratica de um delito, 
embora nao possa hear impune caso o faga 
com o animo de chamar a si uma responsa- 
bilidadeinexistente. Sustentando nao estar 
o reu obrigado a dizer a verdade: STF: HC 
72.815-MS, 1. a T., r el. Moreira Alves, v. u., 
05.09.1995. 


46. Autoridade: em se tratando de 
crime contra a administragao da justiga, e 
preciso entender por autoridade o agente 
do poder publico que tenha atribuigao para 
apurar a existencia de crimes e sua autoria 
ou determinar que tal procedimento tenha 
inicio. Portanto, e a autoridade judiciaria ou 
policial, bem como o membro do Ministerio 
Publico. 

47. Elementosubjetivodotiporeo 

dolo. Entendemos que ha, ainda, o elemento 
subjetivo do tipo especifico, consistentena 
vontade de prejudicar a administragao da 
justiga. Nao se pune a forma culposa. 

48. Crimeinexistente: eimprescindi- 
vel que se trate de crime, nao se aceitando 
a falsa imputagao de contravengao penal. 

49. Praticadoporoutrem:eindispen- 

savel, para a conhguragao do tipo penal, que 
o sujeito se auto-acuse da pratica de crime 
cometido por outra pessoa, sem ter tornado 
parte como co-autor ou partlcipe. 

50. Objetos material e jurfdico: o 

objeto material e a declaragao eivada de 
falsidade. O objetivo juridico e a adminis¬ 
tragao da justiga. 

51. Classificagao: trata-se de crime 
comum (aquele que nao demanda sujeito 
ativo qualificado ou especial); formal (que 
nao exige, para sua consumagao, resultado 
naturalistico); de forma livre (pode ser 
cometido por qualquer meio eleito pelo 
agente); comissivo (“acusar-se” implica 
em agao) e, excepcionalmente, omissi- 
vo improprio ou comissivo por omissao 
(quando o agente tem o dever juridico de 
evitar o resultado, nos termos do art. 13, 
§ 2.°, CP); instantaneo (cuja consumagao 
nao se prolonga no tempo, dando-se em 
momento determinado); unissubjetivo 
(aquele que pode ser cometido por um 
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unico sujeito); plurissubsistente (delito 
cuja agao e composta por varios atos, per- 
mitindo-se o seu fracionamento); admite 
tentativa, ainda que seja de dificil confi- 
guragao. 

Falso testemunho ou falsa pericia 

Art. 342. Fazer 52 ' 54 afirmagao falsa, 
ou negar ou calar 55 a verdade, 56-58 como 
testemunha, 59 perito, contador, tradutor ou 
interprete 60 em processo judicial, ou admi¬ 
nistrative, inquerito policial, 61 ' 62 ou em jufzo 
arbitral: 63 ' 66 

Pena-reclusao, de l (urn) a3 (tres)anos, 
e multa. 67 

§ 1,° As penas aumentam-se de 1/6 (urn 
sexto) a 1/3 (um tergo), seo crime epraticado 
mediante suborno 68 ou se cometido com o 
fim de obter prova destinada a produzir efeito 
em processo penal, 69 ou em processo civil 
em que for parte entidade da Administragao 
Publica direta 70 ou indireta. 71 " 72 

§ 2° O fato deixa de ser punfvel 73 " 74 
se, antes da sentenga no processo em que 
ocorreu o ilicito, 75-76 o agente se retrata ou 
declara a verdade. 77 ' 78 

52. Analise do nucleo do tipo: as 

condutas possiveis sao as seguintes: fazer 
afirmagao falsa (mentir ou narrar fato nao 
correspondente a verdade); negar a verdade 
(nao reconhecer a existencia de algo verda- 
deiro ou recusar-se a admitir a realidade); 
calar a verdade (silenciar ou nao contar a 
realidade dos fatos). A diferenga fundamental 
entre negar a verdade e calar averdade e que 
a primeira conduta leva a pessoa a contrariar 
a verdade, embora sem fazer afirmagao (ex.: 
indagado pelo juiz se presenciou o acidente, 
como outras testemunhas afirmaram ter 
ocorrido, o sujeito nega), enquanto a segun- 
da conduta faz com que a pessoa se recuse a 
responder (ex.: o magistrado faz perguntas 
a testemunha, que fica em silencio ou fala 
que nao respondera). 


53. Sujestos ativo e passivo: os su- 
jeitos ativos sao especiais, podendo ser 
somente a testemunha, o perito, o contador, 
o tradutor ou o interprete. Trata-se, em ver¬ 
dade, de crime de mao propria, so podendo 
ser cometido por tais suj ei tos diretamente, 
seminterposta pessoa. O sujeito passivo e 
o Estado; eventualmente, pode ser tambem 
a pessoa prejudicada pelo ato falso. 

54. Elemento subjetivo do tipo: e o 
dolo. Cremos presente, ainda, o elemento 
subjetivo do tipo especifico, consistente 
na vontade de prejudicar a correta distri- 
buigao da justiga. Por isso, nao ha viabili- 
dade para a punigao daquele que afirmou 
uma in verdade, embora sem a intengao de 
prejudicar alguem no processo. Ex.: sem 
ter certeza da ocorrencia de determinado 
fato, a testemunha termina afirmando a sua 
existencia, confiando na sua memoria, em 
verdade lacunosa. Nao tendo havido vonta¬ 
de especlfica de prejudicar a administragao 
da justiga, o crime nao se configura. Nao se 
pune a forma culposa. 

55. Recusadatestemunhaemdepor: 

ensina Luiz Regis Prado que a reticencia 
nao se confunde com o mero silencio, pois 
quern silencia a verdade de um fato nao o 
esta declarando e, quando o fizer, nao esta 
enganando a autoridade: “O silencio reti- 
cente so constitui falso testemunho quando 
equivale a expressao de um fato positivo 
contrario a verdade suscetivel de causar 
erro no processo. Por isso, nao constitui 
falso testemunho a negagao em prestar 
depoimento. Recusar a declarar nao e o 
mesmo que cometer falso testemunho. Este 
exige antes de tudo um depoimento. Ora, a 
testemunha que simplesmente recusa nao o 
presta. Na reticencia diz-se algo de falso para 
embair a justiga, declarando ignorar o que 
conhece, enquanto na recusa se manifesta 
desobediencia pura e simples ao imperativo 
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legal. Com efeito, aquele que se recusa a 
depor, mesmo indevidamente, nao depoe 
falsamente, nao induz a justiga em erro, 
ele simplesmente se recusa a esclarecer, 
e a questao sob julgamento permanece 
Integra, exatamente como se a testemunha 
estivesse impedida de comparecer” (Falso 
testemunho e falsapericia, p. 103). Nao nos 
parece correta a conclusao. Pode-se consi- 
derar, realmente, a reticencia fa to diverso do 
silencio. A primeira se desenvolve, a nosso 
ver, na forma “negar a verdade”, omitindo- 
se intencionalmente um fato relevante e de 
vital importancia para o processo, podendo 
tal conduta desenvolver-se na forma ativa, 
isto e, narrando ao juiz fato diverso do 
ocorrido, somente para esconder o auten- 
ticamente relevante. Esta a testemunha 
negando a verdade, sendo reticente. Porem, 
quando se cala, recusando-se a responder 
uma pergunta do magistrado, alegando que 
ja disse tudo o que desejava ou mesmo nao 
querendo depor, esta silenciando, algo que 
somente o reu esta autorizado a fazer. O 
silgncio equivale, sim, a “calar a verdade”. 
Calar significa hear em silencio ou nao que- 
rer falar. E justamente uma das relevantes 
partes do tipo. Nao se trata, em absoluto, 
da vontade de desobedecer a ordem de 
autoridade competente, pois o comando 
provem diretamente da lei. Nao e o juiz que 
“manda” a testemunha falar-podendo-se, 
em tese, falar em desobediencia- mas sim 
o proprio ordenamento juridico, atraves de 
varios preceitos, sendo o principal deles o 
art. 342 do Codigo Penal. Note-se que o 
elemento subjetivo tambem e importante. 
Quando a testemunha cala, recusando-se a 
depor a respeito do que efetivamente sabe, 
esta afrontando o seu dever de colaborar 
com a administracao da justiga, e jamais 
buscando afrontar funcionario publico, 
que lhe deu uma ordem. O magistrado, ao 
compromissar a testemunha, cumpre a lei, e 
nao da ordens a quern vai depor. Cada qual 


cumpre sua funcao: o juiz ouve a testemunha 
e esta fala, ambos seguindo a norma legal. 
Por outro lado, seria privilegiar a atitude 
daqueles que, inconformados com o dever 
de depor a verdade do que sabem, mas nao 
desejam receber uma pena de reclusao de 
um ano (com aumento de 1/6 a 1/3 quando 
se tratar de feito criminal), podem socorrer- 
se da recusa em depor, calando, razao pela 
qual poderiam responder por desobediencia, 
cuja pena minima e de singelos 15 dias de 
delencao e a maxima nao ultrapassa seis 
meses. E, pois, evidente que deve a pessoa 
que se recusa a depor responder por falso 
testemunho. Acrescente-se, ainda, que se 
fosse processada por desobediencia - a 
testemunha que se recusasse a depor - nao 
poderia se valer da faculdade prevista no 
art. 342, § 2.°, que e a retratagao, ou seja, 
quando o agente resolve voltar atras e contar 
a verdade do que sabe. Ahnal, essa causa 
de extingao da punibilidade tern aplicagao 
restrita a hipotese do falso testemunho e nao 
a outro delito. No mesmo sentido, encontra- 
se a posigao de Fernand o Jose da Costa ( O 
falso testemunho , p. 88), acrescentando o 
autor, com o que concordamos, que “nao ir 
prestar depoimento apds aclevida intimagao, 
importante esclarecer que nao se trata de 
falso testemunho por omissao, ja que tal 
omissao nao diz respeito ao depoimento; 
trata-se de uma desobediencia a ordem de 
autoridade, podendo, quando muito, se 
tratar de crime de desobediencia, art. 330 
do Codigo Penal, jamais de crime de falso 
testemunho por omissao”. 

56. Fato juridicamente relevante: e 

essencial que o fato falso (afirmado, negado 
ou silenciado) seja juridicamente relevan¬ 
te, isto e, de alguma forma seja levado em 
consideragao pelo delegado ou juiz para 
qualquer fmalidade util ao inquerito ou ao 
processo, pois, do contrario, tratar-se-ia de 
autentica hipotese de crime impossivel. Se o 
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sujeito afirma fato falso, mas absolutamente 
irrelevantepara o deslinde da causa, por ter¬ 
se valido de meio absolutamente ineficaz, 
nao tern qualquer possibilidade de lesar o 
bem juridico protegido, que e a escorreita 
administragao dajustica. Defendendo ser 
indispensavel a potencialidade lesiva a ad¬ 
ministragao dajustica: STF: HC 69.047-RJ, 
1 . a T., rel. Sepulveda Pertence, 10.03.1992, 
v. u., £>724.04.1992, p. 5.377. 

56-A. Qualificagao da testemunha: 

se, no momento de ser qualificada (forne- 
cimento de seus dados pessoais, tais como 
nome, hliacao, enderego, prohssao etc.), a 
testemunha faltar com a verdade, introdu- 
zindo dados inveridicos, pensamos tratar- 
se do delito de falsa identidade (art. 307, 
CP). Fernandojose da Costa, por sua vez, 
embora concorde parcialmente com a tese, 
menciona o seguinte: “Todavia, esta regra 
deve admitir excegoes, como no caso de 
uma mae que, em auxilio do filho, falseia 
suaqualihcagao, omitindo tal informacao ao 
julgador. Neste caso, tal falsidade e crucial 
para o valor desta prova, influenciando di~ 
retamente no merito e na veracidade de seu 
depoimento, sendo de mais salutar opiniao 
considera-la crime de falso testemunho, 
seguindo Noronha” {Ofalso testemunho , p. 
94-95). Apesar da preocupacao exposta pelo 
autor, mantemo-nos heis ao cometimento 
do crime de falsa identidade. Nao se deve 
abrir mao da estrita legalidade, tipificando 
a situacao exatamente no tipo penal para 
ela idealizado, ainda que prejm'zos outros 
ocorram. 

57. Natureza da falsidade: ha duas 
posicoes a respeito: a) falso e o que, objetiva- 
mente, nao corresponde a realidade; b) falso 
e o que, subjetivamente, nao corresponde 
a realidade, ou seja, aquilo que nao guarda 
sintonia com o que o agente efetivamente 
captou e compreendeu. Parece-nos me- 


lhor a segunda posigao. Afinal, a verdade, 
para o sujeito que presta um depoimento 
ou elabora um parecer, e apenas uma re- 
presentagao ideologica que se desenha na 
mente de alguem, que passa a acreditar na 
existencia de algo. Portanto, ainda que algo 
seja “verdade” absoluta para alguem, pode 
ser, na realidade, uma falsidade, isto e, algo 
contrario a realidade. 

58. Opiniao da testemunha: nao 

configura o crime de falso, pois a testemu¬ 
nha deve depor sobre fatos, e nao sobre 
seu modo particular de pensar. Quando se 
indaga da testemunha sua opiniao acerca 
de algo (como, por exemplo, a respeito da 
personalidade do reu), deve-se suportar 
uma resposta verdadeira ou falsa, valo- 
rando o magistrado da forma como achar 
melhor. E curial destacar, no entanto, que a 
falsa opiniao, no contexto da pericia, e bem 
diferente, pois, em grande parte, o perito 
termina fornecendo a sua particular visao 
sobre alguma materia ou sobre algum fato. 
Essa opiniao e tecnica, possuindo intrinseco 
valor probatorio. 

59. Direitodementirdatestemunha: 

somente existe quando a testemunha falta 
com a verdade ou se cala evitando com- 
prometer-se, vale dizer, utiliza o principio 
constitucional do direito ao silencio e de 
nao ser obrigado a se auto-acusar. Por isso, 
e indispensavel que o interrogante tenha 
cautela na avaliagao do depoimento, para 
nao se precipitar, crendo estar diante de 
testemunha mentirosa, quando, na realida¬ 
de, esta ouvindo um “future acusado”, que 
busca esquivar-se, validamente, daimputa- 
gao. Assim: STF: F1C 73.035-DE; Pleno, rel. 
Carlos Velloso, 13.11.1996, v. u. 

60. Conceitode testemunha, perito, 
tradutor, interprete e contador: testemu¬ 
nha e a pessoa que viu ou ouviu alguma 
coisa relevante e e chamada a depor sobre 
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o assunto em investigagao ou processo. 
Cremos ser indispensavel que se lhe de tal 
condigao quando for inquirida, isto e, e 
indispensavel que seja reconhecida como 
testemunha, e nao como simples declarante 
ou informante, pessoas estas que narram 
seu entendimento sobre algo sem o compro- 
misso de dizer a verdade. Perito e a pessoa 
especializada em determinado assunto, 
preparada para dar seu parecer tecnico. 
Tradutor e aquele que traslada algo de uma 
lingua para outra, fazendo-o por escrito, 
enquanto o interprete, conhecedor de uma 
lingua, serve de pontepara que duas ou mais 
pessoas possam estabelecer conversacao 
entre si. Contador e o especialista em fazer 
calculos. Acrescentou-se esse profissional, 
nem sempre considerado perito, atraves da 
Lei 10.268/2001, jus tamente para impedir 
que calculos oferecidos em julzo possam 
ser fraudados, contendo dados incorretos, 
prejudicando, enormemente, as partes en- 
volvidas no processo. Nao sao poucas as 
notlcias de indenizagoes milionarias, frutos 
de manifestas inverdades, traduzidas em 
calculos apresentados por especialistas, 
dificilmente con testados pelos profissionais 
do direito -quizes, promotores e advogados 
-, ate por falta de aptidao. 

61. Processo judicial, inquerito poli¬ 
cial ou processo administrative: corrigiu- 
se, com a edigao da Lei 10.268/2001, o erro 
anteriormente contido na descrigao do tipo. 
Fazia-se referenda a “processo judicial, 
policial ou administrative”, quando o cor- 
reto deveria ser processo judicial, inquerito 
policial - que e apenas um procedimento, 
mas nao um processo - e processo admi¬ 
nistrative. Tal situagao nao mais ocorre. 
Incluem-se os processos administrativos 
ou inqueritos substitutivos do policial, por 
ser esta a finalidade do tipo penal. Assim, 
abrange a sindicancia, que nao e apenas um 
“procedimento preparatorio” do processo 


administrative, tendo em vista que, atraves 
dela, pode-sepunir um funcionario publico 
com certos tipos depena, como a repreensao 
e a suspensao (art. 270 c.c. o art. 274, II, 
da Lei 10.261/68), o inquerito produzido 
pela Comissao Parlamentar de Inquerito e 
o inquerito civil, presidido pelo Ministerio 
Publico. Quanto ao inquerito parlamentar, 
destaque-se a sua nltida natureza de pro¬ 
cedimento preparatorio de um processo 
judicial. Alem disso, ha o tipo remetido 
da Lei 1.579/52: “Art. 4.° Constitui crime: 
(...) II - fazer afirmagao falsa, ou negar ou 
calar a verdade como testemunha, perito, 
tradutor ou interprete, perante a Comissao 
Parlamentar de Inquerito: Pena - a do art. 
342 do Codigo Penal”. N o sentido da inter- 
pretagao extensiva do tipo penal, admitindo 
o falso em todas as hipoteses mencionadas, 
Antonio Carlos da Ponte, Falso testemunho 
no processo , p. 58; Fernandojose da Costa, 
Ofalso testemunho , p. 36. 

62. Compromisso da testemunha 
de dizer a verdade: ha duas posigdes: a) 
nao e necessario o compromisso para a 
conftguragao do crime de falso, tendo em 
vista que toda pessoa tem o dever de dizer 
a verdade em julzo, nao podendo prejudi- 
car a administragao da justiga. Alem do 
mais, a formalidade do compromisso nao 
integra mais o crime de falso, como ocorria 
por ocasiao do Codigo Penal de 1890. Nes- 
sa esteira: STF, HC 69.358-RS, 2. a T„ rel. 
Paulo Brossard, 30.03.1993, m. v., DJ 
09.12.1994, p. 34.082. Alinham-se nessa 
posigao: Bento de Faria, Hungria, Noronha, 
Tornaghi, Tourinho Filho, Antolisei, Man- 
zini, Maggiore, Ranieri, Marsich, Castillo, 
Levene, Grieco e Cantarano e Luiz Regis 
Prado (que fez mengao aos primeiros, Fal¬ 
so testemunho e falsaperlcia, p. 94); b) ha 
necessidade do compromisso, pois sem ele 
a testemunha e mero informante, permi- 
tindo ao juiz livre valoragao de seu depoi- 
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mento. Como ensina Fragoso: “Em relacao 
a testemunha e indispensavel que tenha 
prestado o compromisso legal, pois somen- 
te neste caso surge o dever de dizer a ver- 
dade”. N essa posigao, ainda, Espmola Filho, 
Menegale, Magalhaes Drumond (mencoes 
de Luiz Regis Prado, ob. cit., p. 92-93). E 
tambem: TJSP: “Falso testemunho - Nao 
caracterizagao - Irma e esposa do reu - De- 
poimentos prestados em processo-crime 
-Dispensa do compromisso da verdade-Ar- 
tigo 206 do Codigo de Processo Penal - Fal- 
ta de justa causa para o inquerito policial 

- Constrangimento ilegal configurado -De- 
cisao judicial de instauragao do inquerito 
anulada-Trancamento determinado” (H-C 
422.401-3/9-Ibitinga, 5. a Camara deFerias 
Julho/2003,rel.BarbosaPereira, 16.07.2003, 
v. u., JM5/87/03); “Falso testemunho-Nao 
caracterizagao - Depoimento prestado corno 
testemunha, em relagao a outro acusado 

- Arrolamento indevido - Inobrigatorie- 
dade de dizer a verdade - Fato atipico - Tran- 
camento, por falta de justa causa, do inque¬ 
rito policial ou da agao penal, caso tenha 
sido proposta - Ordem concedida. Em ra- 
zao da exigencia de imparcialidade para ser 
testemunha e preciso que a pessoa arrolada 
nao esteja envolvida nos fatos que estao 
sendo apurados” (HC 400.254-3/6-Diade- 
ma, 2. a C., rel. Silva Pinto, 09.12.2002, v. 
u., JUDI 80/03). Cremos mais acertada a 
segunda posigao, mesmo porque e a unica 
que esta em sintonia com as regras proces- 
suais penais. O art. 203 do CPP e expresso 
ao mencionar que “a testemunha fara, sob 
palavra de honra, a promessa de dizer a 
verdade do que souber e lhe for pergunta- 
do (...)”. Em seguida, le-se no art. 208: 
“Nao se deferira o compromisso a que alu- 
de o art. 203 aos doentes e deficientes men- 
tais e aos menores de 14 anos, nem as pes- 
soas a que se refere o art. 206” (neste dis- 
positivo legal menciona-se que podem 
eximir-se de depor o ascendente, o descen- 


dente, o afim em linha reta, o conjuge, ain¬ 
da que separado, o irmao, o pai, a mae e o 
filho adotivo do acusado). Ora, analisando- 
se em conjunto tais normas, tem-se o se- 
guinte: o compromisso e o ato solene que 
concretiza, tornando expresso, o dever da 
pessoa que testemunha de dizer a verdade, 
sob pena de ser processada por falso teste¬ 
munho. E nem se diga que e mera forma- 
lidade, cuja falta nem mesmo implica em 
nulidade, pois se esta analisando a situagao 
sob o prisma do sujeito ativo, e nao do 
processo. Se a falta do compromisso vai ou 
nao causar nulidade e irrelevante, diante 
da ausencia propositada do alerta a pessoa 
que vai depor de que esta obrigada a dizer 
a verdade. Alias, somente poderia estar 
obrigada ou desobrigada de acordo com a 
lei. Por isso, quando o juiz olvidar o com¬ 
promisso de pessoa que esta legalmente 
obrigada a dizer a verdade, nao se afasta o 
crime de falso. Entretanto, se, ao contrario, 
a ela expressamente nao deferir o compro¬ 
misso, deixando claro tratar-se de meras 
declaragoes, nao ha como punir o sujeito 
que mentiu. Sent o compromisso, nao se 
pode exigir que o depoente fale a verdade, 
mesmo porque as pessoas que estao imunes 
a promessa de dizer a verdade sao justa- 
mente as que nao tern condigoes emocionais 
de faze-lo ou, por conta de deficiencia men¬ 
tal ou falta de maturidade, terminam nao 
narrando a verdade. Como se pode exigir 
do pai do reu - eximido da obrigagao de 
depor (art. 206, CPP) - que conte a verda¬ 
de do que aconteceu, mesmo sabendo que 
o filho pode ir, gragas ao seu depoimento, 
para a cadeia? Excepcionalmente, diz o 
proprio art. 206, parte final, quando por 
outra forma nao for possivel obter ou inte- 
grar a prova do fato e de suas circunstancias, 
pode o magistrado determinar a inquirigao 
dessas pessoas, embora sem Ikes deferir o 
compromisso (art. 208). E por que? Qual 
razao teria o legislador ao determinar para 
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uns o compromisso e para outros, nao? E 
evidente, para nos, que a intengao e dife- 
renciar a testemunha do mero declarante. 
A testemunha tem o dever de dizer a ver- 
dade, porque compromissada, logo, sujei- 
ta as penas do crime de falso, que e a con- 
seauenciajuridica do descumprimento do 
dever que assumiu. O declarante nao pos- 
sui. o dever de narrar a verdade e esta sendo 
ouvido por pura necessidade do juizo na 
busca da verdade real, embora nao preste 
compromisso, como a lei assegura. O ma- 
gistrado levara em consideragao o seu de- 
poimento com reserva, fazendo o possivel 
para confronta-lo com as demais provas 
dos autos. Nao fosse assim e todos deveriam 
ser compromissados, sem excegao, respon- 
dendo pelo crime de falso. Entendemos, 
outrossim, que a obrigagao de depor pode 
existir, mesrno para os que nao forem com¬ 
promissados - porque esta expresso em lei 
(art. 206 ,fine, CPP) mas nao com a in¬ 
cidence do art. 342 do Codigo Penal. A 
despeito da figura ttpica criada para punir 
o falso testemunho, como crime contra a 
administragao da justiga, e preciso consi- 
derar que o sistema de produgao de provas 
- alicerce da distribuigao de justiga - e dis- 
ciplinado pelo Codigo de Processo Penal, 
nao podendo a lei penal interferir em seara 
alheia. Se ha compromisso para alguns e 
nao ha para outros, e indispensavel respei- 
tar tal sistematica, sob pena de haver o 
predominio indisfargavel do Codigo Penal 
sobre o de Processo. O mesmo se diga no 
tocanteavitima (art. 201), para quern tam- 
bem nao se exige o compromisso de dizer 
a verdade, justamente porque e parte en- 
volvida no fato delituoso, tendo sofrido a 
conduta e estando emocionalmente vincu- 
lada, em grande parte, a puniqao da pessoa 
que julga ser culpada por seu sofrimento. 
Tanto e verdade, que a vitima nao se inclui 
no rol de testemunhas (esta em capitulo 
diverso do referente as testemunhas) e nao 


presta depoimento, mas “declaragoes” (art. 
201, caput, CPP). E, arrematando, note-se 
o disposto no art. 210, caput, parte final, do 
CPP - "... devendo o juiz adverti-las das 
penas cominadas ao falso testemunho” 
que se refere, naturalmente, as testemunhas 
que prestam depoimento sob compromis¬ 
so, e nao aos meros declarantes (incluindo- 
se nestes as vitimas). Convent mencionar 
o raciocinio esposado por Antonio Carlos 
da Ponte, alegando ser dispensavel o com¬ 
promisso, que possui “conotagao estrita- 
mente no campo valorativo das declaragoes 
da testemunha, de forma que sua dispensa 
serve apenas para considerar-se menos 
intenso seu valor probante. Em tal linha de 
argumentagao, note-se que a Lei 8.455, de 
24.08.1992, alterou diversas disposigoes 
do Codigo de Processo Civil, referentes a 
produgao de prova pericial, dispensando o 
compromisso aos peritos e assistentes tec- 
nicos. Certamente, nao e crivel imaginar 
que, em decorrencia da alteragao sofrida 
pela lei processual civil, que deixou de 
exigir o competente compromisso por par¬ 
te dos peritos, estes ficaram, consequente- 
rnente, a margem do tipo previsto no art. 
342 do Codigo Penal, dirigido a testemu¬ 
nhas, peritos, tradutores e interpretes, uma 
vez que o compromisso nao integra o tipo 
penal” (Falso testemunho no processo, p. 
35-36). Permitimo-nos discordar. No to- 
cante as testemunhas, ja expusemos o nos- 
so entendimento, salientando que o com¬ 
promisso nao tem valor unicamente deco- 
rativo, nem formal, tanto assim que ha 
pessoas dispensadas de depore, se o fizerem, 
prestam depoimento como meros decla¬ 
rantes - ainda que o valor probatorio da 
declaragao possa ser superior ao do depoi¬ 
mento da testemunha. Quanto aos peritos, 
a dispensa do compromisso, formalizado 
no oficio judicial, nao foi abolida, mas, ao 
contrario, foi estipulada em lei, com o fito 
de evitar burocracia. O art. 422 do CPC 
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menciona que “o perito cumprira escrupu- 
losamente o encargo que Ihe foi cometido, 
independentemente do termo de compro- 
misso”. Fala-se em dispensa do termo de 
compromisso, e nao deste ultimo. Logo, o 
compromisso e previsto em lei, abrangen- 
do toda pessoa que se dispuser a desempe- 
nhar a funcao de perito. Seria como a lei 
estabelecer que toda pessoa, ouvida em 
juizo, em qualquer situagao, esta automa- 
ticamente obrigada a dizer a verdade. Se 
assim fosse, estaria fixado o compromisso 
legal de dizer a verdade, o que nao ocorre 
no contexto das testemunhas. Portanto, 
continua o perito obrigado a nao falsear 
seus trabalhos, porque a lei faz a determi- 
nacao expressamente. Merece ser mencio- 
nado, ainda, em materia de direito compa- 
rado, o disposto no Codigo Penal alemao. 
Com finalidade expressa de punir quern 
mente em juizo, ha dois tipos penais: a) 
declaracao falsa sem compromisso, desti- 
nado a pessoa que, como testemunha ou 
perito, esteja depondo em juizo e falte com 
a verdade. A pena sera de 3 meses a 5 anos 
(§ 153); b) perjurio, que e o autentico falso 
testemunho, de quern, compromissado a 
dizer a verdade, mente em juizo. A pena 
sera de, no minimo, um ano (§ 154). Por 
isso, mais uma vez insistimos, o crime de 
falso testemunho, previsto no Codigo Penal 
brasileiro, deve ser punido unicamente 
quando a pessoa prestar o compromisso de 
dizer a verdade. Quisesse a lei abranger as 
duas formas e deveria ter criado as duas 
figuras tipicas compativeis, pois sao situa- 
coes nitidamente diferentes. 

63. Objetos material e jundico: os 

objetos materiais podem ser o depoimento 
prestado, o laudo apresentado, o calculo 
efetuado ou a t rad ucao realizada por escrito 
ou verbalmente. O objeto juridico e a admi- 
n istragao da justiga, que pode hear compro- 
metida diante das falsidades aventadas. 


64. Concurso de pessoas no crime 
de falso: entendemos perfeitamente ad- 
missivel, na modaiidade de participagao, o 
concurso de agentes. Nada impede, tecni- 
camente, que uma pessoa induza, instigue 
ou auxilie outra a mentir em juizo ou na 
policia. O crime e de mao propria: embora 
isso queira significar ter o autor de comete-lo 
pessoalmente, nada impede tenha ele o au- 
xilio de outrem. Ha voz destoante ahrmando 
tratar-se de excegao pluralista ao sistema 
monista ou unitario adotado no concurso 
de pessoas. Assim, quis o legislador punir 
aquele que presta falso testemunho ou pro- 
duz falsa pericia (art. 342), e, em outro tipo 
penal, deliberou punir aquele que suborna 
testemunha ou perito (art. 343). Teria feito 
o mesmo com o aborto (o tipo do art. 124 e 
aplicado a gestante que pratica o aborto e o 
tipo do art. 126 seria aplicado ao sujeito que 
lhe da apoio) e com outras figuras tipicas. 
Nao nospareceseja este o caso. As excegoes 
pluralistas a doutrina unitaria do crime sao 
especificas e nao podem ser ampliadas pelo 
interprete. Portanto, a pessoa que provoca 
o aborto com consentimento da gestante 
responde pelo art. 126, mas o sujeito que 
instiga a gestante a praticar o auto-aborto 
ingressa, como participe, no art. 124. Seria 
injusto cleixa-lo impune e seria ainda mais 
despropositado inclui-lo na figura do art. 
126, pois ele efetivamente nao provocou, 
apenas deu a ideia. Se induzir fosse o mesmo 
que provocar (“ser causa de”), poderiamos 
sustentar ser criminosa a mae que tem a ideia 
fixa de abortar, terminando por conseguir 
um aborto natural... Ela estaria “induzin- 
do” a si mesma, o que e ilogico, visto que 
a conduta e ativa e naturalistica, tendo o 
sentido de dar causa, promover ou gerar 
o aborto. Destarte, a pessoa que mentiu 
deve responder pelo falso testemunho, 
enquanto aquele que a induziu ingressa 
no tipo como participe. Prevendo figura 
a parte, mas dando-lhe o destaque devido 
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- ate mestno para que alguns nao aleguem 
tratar-se de simples participe, reduzindo- 
lhe a pena quis o legislador tipificar o 
suborno (dar dinheiro para a testemunha 
mentir ou o perito falsear), no art. 343. A 
excecao criada e especifica e nao impede a 
incursao no art. 342 de quem e participe. 
Note-se, ademais, que os defensores da 
impossibilidade de participagao do agente 
que induz a mulher a abortar, na figura do 
art. 124, terminamsustentando oingresso 
na figura mais grave do art. 126. Dever-se- 
ia fazer o mesmo no caso do sujeito que 
induz, instiga ou auxilia alguem a mentir, 
colocando-o, artificialmente, no art. 343? 
Cremos que nao. A ele cabe, comperfeigao, 
a participagao no crime de falso testemunho 
ou falsa pericia do art. 342. Defendendo a 
impossibilidade de punicao do participe, 
em atengao a teoria pluralista adotada pelo 
legislador: STJ: REsp 147.394-SP, 6. a T., 
rel. Fernando Gongalves, 19.05.1998, v. 
u., DJ 08.06.1998, p. 187. Alguns outros 
argumentam ser incabivel a participacao 
porque o art. 343 pune a pessoa que suboma 
testemunha com a mesma pena do crime de 
falso testemunho. Logo, seria injusto punir 
o participe, que nao suborna, com a mesma 
sangao daquele que alicia outro a mentir. 
O argumento e de justiga por comparagao. 
Essa posigao encontra-se superada pela mo- 
dificagao introduzida pela Lei 10.268/2001, 
que aumentou consideravelmente a pena 
do crime de suborno a testemunha e peritos 
em geral (art. 343), passando-a de 1 a 3 anos 
para 3 a 4 anos, mantida a multa. Logo, o 
participe do falso testemunho - aquele que 
induziu, instigou ou auxiliou a proclucao 
da mentira ou da falsidade - sera punido 
com sangao bem menor do que a pessoa que 
subornar testemunha ou perito. A despeito 
disso, ja sustentavamos, antes da reforma, 
ser indispensavel considerar que muitos 
participes apresentam comportamento mais 
reprovavel do que a testemunha que men- 


tiu, merecendo, pois, exatamente a mesma 
sangao. Uma pessoa culta e preparada que 
induza outra, simples e ignorante, a prestar 
um depoimento falso pode apresentar com¬ 
portamento muito mais daninho a sociedade 
do que a conduta do autor direto da mentira. 
Acrescente-se, ainda, que ha pessoas com 
forte poder de argumentagao que somente 
conseguem o seu objetivo - fazer alguem 
cometer o falso testemunho - justamen- 
te porque nao lhe ofereceu dinheiro ou 
qualquer vantagem, mas o convenceu de 
que a justiga, naquela situagao concreta, 
seria faltar com a verdade. Tivesse ofere- 
cido vantagem e nao teria logrado exito. 
Assim, nunca nos convenceu o argumento 
de que o suborno (art. 343) nao poderia 
ter a mesma pena de quem convencesse 
outrem a mentir sem lhe dar, oferecer ou 
prometer dinheiro ou vantagem. Diga-se, a 
bem da verdade, que o desvalor da conduta 
e identico: convencer uma pessoa a mentir 
a autoridade, por dinheiro ou por forga de 
argumentos escusos, tern a capacidade de 
ferir com igual intensidade a administragao 
da justiga. Alem disso, e preciso anotar que 
o lucro do agente que mente pode nao ser 
visivel, de forma que pode nao estar con- 
hgurado o suborno (figura do art. 343), e, 
ainda assim, o crime de falso e cometido 
(ex.: a pessoa, convencida pelo advogado 
do reu, embora sem qualquer promessa de 
vantagem imediata, mente em juizo para 
protege-lo, crente de que, no future, podera 
contar com favores do acusado ou mesmo do 
causidico). Logo, nao vislumbramos obice 
algum para a punigao do participe no crime 
do art. 342. Nessalinha: STF: RHC 74.395- 
SP, 2. a T.,rel. Mauricio Correa, 10.12.1996, 
m. v. (citando varios precedentes do STF); 
STJ: “E possivel a participagao no delito de 
falso testemunho (Precedentes desta Corte 
edo Pretorio Excelso)” (HC 36.287-SP, 5. a 
T.,rel. Felix Fischer, 17.05.2005, v. u.,DJ 
20.06.2005,p.305);RHC3.354-BA,5. a T., 
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rel. Flaquer Scartezzini, 09.03.1994, v. u., 
Z2/04.04.1994, p. 6.690; RHC3.046-SP,6. a 
T., rel. Anselmo Santiago, 05.04.1994, m. v., 
A/14.04.1997, p. 12.799; REsp41.189-SP, 
5. a T., rel. Jose Dantas, 23.02.1994, v.u.,DJ 
07.03.1994, p. 3.673. E mais: RT 566/388, 
607/403,598/443,641/386 (todos do STF); 
AT604/348, JTJ 140/293,162/287,742/558 
(STJ); TJMG, HC. 1.00000.04.412899- 
9/00001,2. a C., rel. Herculano Rodrigues, 
14.10.2004, v. u.. Na doutrina: Antonio 
Carlos da Ponte, admitindo a possibilidade 
de punigao da pessoa que induz, instiga 
ou auxilia outra a cometer o falso ( Falso 
testemunho no processo, p. 49-50); Luiz 
Regis Prado, no mesmo sentido ( Falso tes¬ 
temunho efalsa perlcia, p. 121-126e 146); 
Femandojose da Costa (Ofalso testemunho, 
p. 78 e 83), acrescentando, inclusive, com 
nitidez, a posicao do advogado participe: 
“Com relacao ao advogado ser participe 
ou nao do crime de falso testemunho, 
posigao preferivel e aquela que entende 
possivel a participagao do advogado como 
participe desse crime. O advogado pode e 
deve orientar a testemunha, porem jamais 
podera induzi-la, auxilia-la ou instiga-la 
a pratica do falso testemunho. Tal con- 
duta configura a participagao no crime de 
falso testemunho”. Ainda assim, congre- 
gando opinioes contrarias ao concurso 
de pessoas no crime de falso testemunho: 
RT 552/298, 557/287, 572/291, 570/289, 
579/303, 655/281,689/412 (STJ). 

65. Classifica^ao: trata-se de crime 
proprio (aquele que somente pode ser co¬ 
me tido por sujeito ativo qualificado ou es¬ 
pecial) . Alias, e delito de mao propria - que 
necessita ser cometido diretamente pelo 
agente. E crime formal (que nao exige, para 
sua consumagao, resultado naturalistico), 
consumando-se ao final do depoimento. 
Nessalinha:STF:HC69.047-RJ, l. a T.,rel. 
Sepulveda Pertence, 10.03.1992, v. u.,DJ 


24.04.1992,p.5.377; STJ: RHC4.343-PR, 
6. a T., rel. Adhemar Maciel, 13.06.1995, m. 
v.,ZX/03.03.1997, p. 4.707. E, tambem, de 
forma livre (pode ser cometido por qual- 
quer meio eleito pelo agente); comissivo 
ou omissivo, dependendo da forma como 
e praticado, e, excepcionalmente, omissi¬ 
vo improprio ou comissivo por omissao 
(quando o agente tem o dever juridico de 
evitar o resultado, nos termos do art. 13, 
§ 2.°, CP); instantaneo (cuja consumagao 
nao se prolonga no tempo, dando-se em 
momento determinado); unissubjetivo 
(aquele que pode ser cometido por um 
unico sujeito); unissubsistente (delito cuja 
agao e composta por ato impossivel de ser 
fracionado); nao admite tentativa. Contra, 
admitindo a possibilidade de tentativa, mas 
esvaziando totalmente a possibilidade de 
sua punigao, Luiz Regis Prado: “Parece 
bem observar que o reconhecimento da 
possibilidade de tentativa nao significa que 
esta deva ser punivel. Ao contrario, razoes 
multiplas, inclusive de politica criminal, 
favorecem sua impunidade. Alem da retrata- 
gao, praticamente inexiste possibilidade de 
uma tentativa de falso testemunho produzir 
uma decisao erronea” ( Falso testemunho e 
falsapericia, p. 121). Mantemo-nos fieis 
a doutrina majoritaria, que nao a admite, 
por absoluta impossibilidade logica. Nao ha 
como fracionar um depoimento, em que a 
testemunha, por ir e vir muitas vezes, pode 
mentir e, logo em seguida, contar a verdade, 
pode narrar a verdade e mentir de novo. 
Somente quando findar o que esta falando 
o juiz tera condigoes de concluir se, afinal, 
mentiu ou nao. Logo, para aqueles que 
entendem ser cablvel prisao em flagrante 
nesse caso, devem esperar que a testemunha 
assine o que declarou. Jamais deve-se dar a 
voz de prisao durante o depoimento, pois 
ha possibilidade de a testemunha tornar 
atipica a conduta que possa ter-se iniciado 
tipica, isto e, voltar atras na mentira que 
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estaria a narrar. Acrescentamos, ainda, 
que o crime de falso testemunho adquire o 
contorno de delito condicionado, que, por 
sua natureza, nao aceita tentativa. Exige- 
se, para a condenagao do agente, o adven- 
to da sentenga, com transito em julgado, 
no processo onde o falso foi proferido, 
admitindo-se ter havido prejuizo a admi¬ 
nistragao da justiga (ate a decisao final, a 
testemunha pode retratar-se, o juiz pode 
considerar irrelevante suas declaragoes ou 
o tribunal, em grau de recurso, considerar 
que ela nao mentiu, nao se aperfeigoando 
a infragao penal). 

66. Crime de bagatela: e posstvel 
ocorrer tambem no contexto do crime 
de falso testemunho, desde que seja uma 
inverdade que pouco resultado traga e, 
ao contrario, ja tenha sido rechagada pela 
propria realidade dos fatos. Registre-se o 
exemplo dado pela jurisprudence, de um 
falso testemunho cometido por familiares, 
dando conta de inverldicos maus-tratos, o 
que propiciou a instauragao de inquerito 
policial, fruto, no entanto, de desavengas 
familiares, afinal superadas: STJ: “Tranca- 
mento recomendado pela insignificance 
penal do ato da desavenga entre familiares 
afinal harmonizados, na exata conceitua- 
gao do chamado crime de bagatela” (RHC 
3.725-SP,5. a T.,rel.JoseDantas, 15.06.1994, 
v. u.,£>.701.08.1994, p. 18.665). 

67. Competenciaparaapurarocri- 
me de falso: cabe a Justiga Estadual, se 
foi da sua competencia o processo onde o 
falso foiproduzido, o mesmo aplicando-se 
ajustiga Federal. Se o crime de falso se der 
em processo eleitoral, a competencia e da 
Justiga Federal: TJSP: “Aminguadeconexao 
com qualquer crime eleitoral, o processo por 
falso testemunho prestado em detrimento da 
Administragao dajustiga Eleitoral compete a 
Justiga Federal” (Ap. 271.105-3-Valparaiso, 


3. a C. Extraordinaria, rel. Marcos Zanuzzi, 
16.05.2001, v. u„ JUBI 60/01). Verificar, 
ainda, o disposto na Sumula 165 do STJ: 
“Compete ajustiga Federal processar e 
julgar crime de falso testemunho cometido 
no processo trabalhista”. Sob outro prisma, 
e importante destacar que cabe ao juizo 
deprecado, onde foi colhido o depoimento, 
processar e julgar o crime de falso cometido 
em carta precatoria. Afinal, o delito de falso 
testemunho e formal e consuma-se apos a 
finalizagao do depoimento (ver nota 31 ao 
art. 206 do nosso CPP comentado). 

68. Causa de aumento de pena: 

existent quatro hipoteses para o falso tes¬ 
temunho, aplicando-se o mesmo raciocinio 
para os demais sujeitos ativos deste crime: 
a) a pessoa mente sem ser subornada, tenha 
sido convencida por outro sujeito ou nao 
- tipifica-se o art. 342; b) a pessoa induz, 
instiga ou auxilia outrern a mentir, sem 
lhe prometer vantagem - tipifica-se a fi¬ 
gure do art. 342, combinado com o art. 29 
(participagao); c) a pessoa mente, porque 
foi subornada - responde pelo art. 342, § 
L°, ou seja, com. a pena aumentada de um 
sexto a um tergo; d) a pessoa induz, instiga 
ou auxilia outrern a mentir, dando, ofere- 
cendo ou prometendo dinheiro ou qualquer 
vantagem - em vez de responder p elo delito 
do art. 342, § 1,°, preferiu o legislador criar 
uma figure autonoma, prevista no art. 343, 
atualmente com pena devidamente maior 
que aquela que recebe a testemunha que 
falseia a verdade. O individuo que suborna 
recebe 3 a 4 anos (na forma simples) ou a 
mesma pena, porem com aumento de um 
sexto a um tergo (se o processo e criminal 
ou processo civil com parte constitulda 
por entidade da Administragao Publica 
direta ou indireta). O subornado recebe o 
montante de 1 a 3 anos, aumentado de um 
sexto a um tergo. 
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69. Sentido da expressao processo 
penal: chegamos a afirmar que essa ex¬ 
pressao abrangeria, igualmente, o inque- 
rito policial e o processo judicial, pois, em 
ambos, estar-se-ia produzindo prova para 
valer no contexto criminal. Revemos esse 
posicionamento, pois equivocado. Nao nos 
parece correta a doutrina que apregoa estar 
o inquerito policial abrangido nesta figura 
com pena particularmente aumentada (cf. 
Delmanto, Codigo Penal comentado, p. 
620; Damasio, Codigo Penal anotado , p. 
971). Afinal, o caput do artigo ja inclui, 
expressamente, o inquerito policial, nao 
podendo, naturalmente, a figura prevista 
no § l.°, que content causa de aumento 
da pena, abrange-lo novamente. Seria um 
desproposito. Afinal, indagar-se-ia: se o falso 
e cometido no inquerito policial - que se 
destina, unicamente, a servir de prepare para 
o processo penal -, responde o agente pela 
figura simples do caput ou pela especifica 
do paragrafo? Obviamente, por exclusao 
e dentro da logica, ao inquerito policial, 
constituindo mere procedimento admi¬ 
nistrative, reserva-se o falso testemunho 
simples {caput), enquantoparaoprocesso 
judicial penal aplica-se a figura especifica do 
§ l.°.Nessalinha,a6ticadeHungria: “Pro¬ 
cesso penal se entende o que corre perante 
autoridade judiciaria, pouco importando 
que verse sobre crime ou contravengao. 
E irrelevante que o depoimento falso seja 
prestado para o efeito de condenagao ou de 
absolvigao” {Comentarios ao Codigo Penal, 
v. IX, p. 487). Alias, e razoavel supor que um 
falso prestado no inquerito policial, cujo 
destino primordial e formar a convicgao do 
Ministerio Publico para o oferecimento de 
denuncia, nao possa ter a mesma forga que 
o falso cometido diante do juiz criminal, 
que ira, efetivamente, julgar a causa. 

70. Entidade daAdministra^ao Pu¬ 
blica direta: sao os orgaos integrantes das 


pessoasjuridicaspoliticas, como aUniao, o 
Estado, o Muni dpi o e o Distrito Federal. 

71. Entidade da Administragao Pu¬ 
blica indireta: sao as pessoas juridicas 
possuidoras de personalidade de direito 
publico ou privado, executando atividade 
administrativa tipica do Estado, como as 
autarquias, as empresas publicas, as socie- 
dades de economia mista e as fundaqoes 
publicas. 

72. Processo civil em que for parte 
entidade da Administragao Publica di¬ 
reta ou indireta: e nova causa de aumento 
de pena, justamente para garantir maior 
punigao aqueles que causam, de uma forma 
direta ou indireta, um prejuizo consideravel 
a sociedade, pois prejudicada pode ser a 
pessoa juridica de direito publico interno, 
bem como os orgaos que exercem a fungao 
administrativa, refletindo em toda coleti- 
vidade que sustenta, em ultima analise, a 
atividade estatal. Entendemos, no entanto, 
que a causa de aumento deveria ter sido 
relacionada exclusivamente ao caso de 
falso cometido por testemunha, peril o, 
contador, tradutor ou interpreted visando 
ao prejuizo da entidade da Administragao 
Publica direta ou indireta. Quando o falso 
beneficiar o Estado, nao baveria razao 
de se aumentar a pena do agente, pois a 
coletividade nao sairia prejudicada. Nem 
se diga que a administragao da justiga foi 
afetada, pois esse e, realmente, o objeto 
juridico protegido para qualquer tipo de 
falso, envolvendo, inclusive a figura sim¬ 
ples, prevista no caput. Mas, do modo 
como ficou constando, apos a reforma 
introduzida pela Lei 10.268/2001, nao se 
distingue entre as duas hipoteses, motivo 
pelo qual basta estar presente, no polo 
ativo ou passivo da demanda, entidade da 
Administragao Publica para configurer a 
causa de aumento. 
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73. Condigao negativa de punibi- 
lidade: por politica criminal, em busca da 
verdade real e no interesse da administragao 
da j ustiga, o legislador criou uma escusa para 
evitar a punibilidade de um crime ja aper- 
feigoado. Portanto, apesar de consumado 
o falso no momento em que o depoimento 
da testemunha e concluido ou o laudo e 
entregue, pode o agente, retratando-se (des- 
dizendo-se), apresentar a verdade. Em face 
disso, nao mais se pune o crime cometido. 
Expressamente, diz o art. 107, VI, tratar-se 
de causa extintiva da punibilidade, embora 
a sua natureza juridica seja, na realidade, 
de excludente de tipicidade, uma vez que 
a lei utiliza a expressao “o fa to deixa de ser 
punivel”. Se o fato nao e punivel, logo, nem 
mesmo deve ser considerado tlpico. 

73-A. Voluntariedade da retratacao: 

ha de ser fruto da livre manifestagao de 
vontade do agente, independentemente de 
qualquer valoragao quanto aos motivos que 
o levaram a tanto. Correta, pois, a ligao de 
Fernando Jose da Costa: “esta retratagao 
deve ser voluntaria, porem, nao se exige 
espontaneidade. Assim, nao necessidade 
o retratante a explicar ou fundamentar o 
porqu& de estar desdizendo algo. Exige-se 
apenas que seja uma retratagao total, isto e, 
que o agente retrate tudo que foi falsamente 
declarado ou omitido, nao bastando uma 
retratagao parcial” (Ofalso testemunho, p. 
130). Logo, pode a testemunha pretender a 
retratagao porque, sinceramente (esponta¬ 
neidade) , se arrependeu da mentira narrada, 
ou pelo fato de ter sido aconselhada por 
terceiros, evitando, com isso, responder 
criminalmente pelo ocorrido (mera vo¬ 
luntariedade). 

74. Comunicabilidade aos partf- 
cipes: e possivel estender a extingao da 
punibilidade aos partlcipes, pois diz a lei 
que o fato deixa de ser punivel , nao haven- 
do cabimento - dentro da teoria monista 


adotada para o concurso de pessoas - que 
alguns sejam punidos e outros nao. Nessa 
otica: STJ: HC 36.287-SP, 5. a T., rel. Felix 
Fischer, 17.05.2005, v. u„ DJ 20.06.2005, 
p. 305. 

75. Sentenga: entenda-se, por natu¬ 
ral, adecisao de l.°grau do processo onde 
o depoimento, o calculo, a tradugao ou a 
pericia falsa foi produzida. A administragao 
da justiga foi lesada a partir do instante em 
que o juiz do feito, crendo no depoimento, 
no calculo, na tradugao ou no laudo, julga 
o caso ao arrepio da realidade, justamente 
por desconhece-la ou por estar iludido. 
Nao havia o menor sentido na corrente que 
sustentava ser admisslvel a retratagao ate 
o momento em que o crime de falso seria 
julgado, levando em consideragao que a 
sentenga , referida neste paragrafo, seria a do 
processo-crime que apurava o ilicito. Hoje, 
no entanto, a lei foi alterada, corretamente, 
para constar que se trata da sentenga no 
processo “em que ocorreu o ilicito”. Ha 
julgados, ainda, ampliando a possibilida- 
de de retratagao ate outros marcos, como 
o acordao proferido em grau de recurso 
ou o transito em julgado da sentenga, no 
processo onde se deu o falso. 

76. Retratagao no procedimento 
do juri: cremos que o apice e a decisao em 
sala secreta tomada pelos jurados. Se a de¬ 
cisao de merito somente sera proferida pelo 
Conselho de Sentenga, nao ha cabimento 
para se levar em consideragao a decisao de 
pronuncia, que simplesmente julga admis- 
sivel a acusagao. Em contrario, admitindo 
a retratagao apenas ate o momento da pro¬ 
nuncia: Fernando Jose da Costa ( O falso 
testemunho, p. 132-133). 

77. Condigao para instauragao do 
inquerito ou da a^ao pelo crime de falso: 

cometido o delito de falso testemunho ou 
falsa pericia, e natural que o inquerito possa 
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ser requisitado ou instaurado de oficio. 
Pensavamos nao devesse, no entanto, o 
suspeito ser indiciado, nem ter contra si 
ajuizada a acao penal. Alteramos o nosso 
entendimento, pois e preciso haver a in- 
vestigagao, antes que as provas se percam, 
em especial quando se tratar da memoria 
de testemunhas acerca do fato, alem de 
poder haver o indiciamento - que podera 
ser cancelado, caso haja a futura retratagao. 
Por outro lado, o ajuizamento da acao penal 
e fundamental para interromper a prescri- 
gao (art. 117,1, CP). Aguarda-se, apenas, 
o termino definitivo do processo onde o 
falso se deu para, entao, julgar o processo- 
crime onde se apura o falso testemunho. 
Assim, suspende-se o curso do feito onde 
se apura o falso, aguardando o julgamento 
do outro processo, o que levara a suspensao 
da prescricao (art. 116,1, CP). Sustentan- 
do poder haver acao penal por crime de 
falso antes do julgamento do feito onde o 
falso se deu, embora se devendo aguardar 
a solugao deste ultimo processo para que 
aquelesejajulgado: STJ: REsp 174.486-DF, 
5. a T., rel. Felix Fischer, 03.12.1998, v. u., 
A/22.02.1999, p 123. 

78. Extin^ao da punibilidade no pro¬ 
cesso onde o falso se deu: impossibilitada 
a retratagao do agente, bem como tornan- 
do-se impossivel detectar se, realmente, 
houve falso testemunho, uma vez que nao 
houve julgamento concernente ao valor 
do depoimento prestado, e de se estender 
a extingao da punibilidade para o processo 
que apura o falso. Nessa otica: TJSP: “Fi- 
cando inviabilizada a retratagao pelo falso 
testemunho, em virtude do processo onde 
o depoimento foi prestado nao ter atingido 
a prestagao jurisdicional, deve se esten¬ 
der a decisao extintiva da punibilidade ao 
processo por falsidade testemunhal” (Ap. 
255.360-3-SP, 3. a C., rel. Segurado Braz, 
09.11.1999, v. u.,JUBI 44/00). 


Art. 343. Deu, cieruof ou prometer 79 - 81 
dinheiro ou qualquer dtiira vantagem 82 a tes- 
temunha, perito, rcntador, tradutor ou inter¬ 
preted 3 para fazer afirrnacao falsa, negar ou 
calar a verdade 84 em depoimento, perfcia, 
calcuios, traclugao ou interpretagao : 85 ' 87 

Pena - reclusao, de 3 itres) a 4 (quatro) 

anos, e multa, 

Paragrafo unico. As penas aurnentarn- 
se de 1/6 (urn sexto) a 1/3 (um tergo), se o 
crime e cometido com o fim cie obter prova 
destinada a produzir efeito em processo 
penal ou em processo civil em que for parte 
entidade da Administragao Publica direta 
ou indireta. 88 

79 . Analise do nucleo do tipo: dar 

(presentear ou conceder), oferecer (propor 
para quesejaaceito, apresentar) eprometer 
(comprometer-se a fazer alguma coisa) re- 
ferem-se a dinheiro ou qualquer vantagem 
destinada a testemunha, perito, contador, 
tradutor ou interprete para o cometimento 
de falso testemunho ou falsa pericia. E o 
suborno (oferta de vantagem para obter 
algo ilicito). 

80. Sujeitos ativo e passivo: osujeito 
ativo pode ser qualquer pessoa. Logo, nao 
ha necessidade de ser sujeito qualificado: 
“Nao basta a condigao de testemunha em 
potential para configurar o delito gizado 
no art. 343 do Codigo Penal. A tipificagao 
verificar-se-a quando o agente efetuar a 
promessa de dinheiro ou qualquer outra 
vantagem a testemunha arrolada pelas partes 
ou convocada pelojuiz a depor” (TJSP, HC 
339.873-3-Sao Roque, l. a C., rel. Andrade 
Cavalcanti, 12.02.2001, v.u., JLW/59/01). 
O sujeito passivo e o Estado, primordial- 
mente. Em segundo piano, pode ser a pessoa 
prejudicada pelo depoimento ou pela falsa 
pericia. 

81. Elementosubjetivodotipoieo 

dolo. Exige-se elemento subjetivo especi- 
fico, consistente na vontade de conspurcar 
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a administragao da justiga. Nao existe a 
forma culposa. 

82. Dinheiro ou qualquer outra 
vantagem: vale-se a lei da interpretagao 
analdgica: fornecendo o exemplo da vanta¬ 
gem que pode ser destinada a testemunhas, 
peritos, contadores, tradutores e interpretes, 
termina generalizando para qualquer outra 
semelhante. Portanto, e indispensavel que 
a vantagem oferecida tenha algum valor 
economico, mesmo que indireto, para o 
agente. Nao fosse assim e seria completa- 
mente desnecessario ter a descrigao tipica 
mencionado o elemento dinheiro (moeda 
em vigor, que serve para, havendo troca, a 
obtengao de mercadorias e servigos), bas- 
tando dizer qualquer vantagem.. 

83. Conceitodetestemunha,perito, 
contador, tradutor ou interprete: ver nota 
60 ao art. 342. Exige-se, no entanto, que a 
pessoa, destinataria do dinheiro ou da van¬ 
tagem, ostente a condigao de testemunha, 
perito, contador, tradutor ou interprete no 
momento da conduta tipica. 

84. Fazer afirmagao falsa, negar ou 
calar a verdade: ver nota 55 ao art. 342. 

85. Expressaoaindaqueaofertaou 
promessa nao seja aceita: nao ha mais essa 
expressao, retirada pela Lei 10.268/2001. 
Tratava-se de uma ressalva inutil feita pelo 
tipo penal para destacar que o crime com- 
porta, na realidade, tres fases: dar, oferecer 
ou prometer, sem que o destinatario aceite 
(mera conduta); dar, oferecer ou prometer, 
com a aceitagao do destinatario, mas sem 
que haja o fafso (formal); e dar, oferecer ou 
prometer, com a aceitagao do destinatario 
e havendo o falso (exaurido). Atualmente, 
basta considerar o crime como sendo de 
mera atividade, pouco importando que o 
resultado insito ao tipo - prejuizo para a ad¬ 
ministragao da justiga - seja alcangado. 


86. Objetos material e juridico: o 

objeto material e a testemunha, perito, 
contador, tradutor ou interprete. O objeto 
juridico e a administragao da justiga. 

87. Classificagao: trata-se de crime 
comum (aquele que pode ser cometido por 
qualquer pessoa); formal (que nao exige, 
para sua consumagao, resultado naturalisti- 
co); de forma livre (que pode ser cometido 
por qualquer meio eleito pelo agente); co- 
missivo (os verbos implicam em agoes) e, 
excepcionalmente, omissivo improprio ou 
comissivo por omissao (quando o agente 
tern o dever juridico de evitar o resultado, 
nostermosdoart. 13, § 2.°, CP);instantaneo 
(cuja consumagao nao se prolonga no tem¬ 
po, dando-se em momento determinado); 
unissubj etivo (aquele que pode ser cometido 
por um unico suj eito); unissubsistente (cri¬ 
me que pode ser praticando em um unico 
ato) ou plurissubsistente (delito cuja agao 
e composta por varios atos, permitindo-se 
o seu fracionamento); admite tentativa, 
quando na modalidade plurissubsistente. 

88. Figura qualificada e causa de 
aumento da pena: nao existe mais a forma 
qualificada, substituidaporumaumcnto de 
pena. Antes do advento da Lei 10.268/2001, 
previa-se a aplicagao da pena em dobro 
- tanto o minimo, quanto o maximo, eram 
alterados. Atualmente, quando o delito for 
cometido coma finalidade deproduzir prova 
em processo penal ou em processo civil 
envolvendo a participagao de entidade da 
Administragao Publica direta ou indireta, 
da-se um aumento variavel de um sexto 
a um tergo. Ver nota 72 a respeito dessas 
situagoes feita ao art. 342. 

Coagao no curso do processo 

Art. 344. Usar 89 ' 90 de violencia ou grave 
ameaga , 91 com o fim de favorecer interesse 
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proprio ou alheio, 92 contra autoridade, par¬ 
te, ou qualquer outra pessoa que funciona 
ou e chamada a intervir 93 ' 95 em processo 
judicial, policial ou administrative, ou em 
juizo arbitral: 

Pena - reclusao, de 1 (urn) a 4 (quatro) 
anos, e multa, alem da pena correspondente 
a violencia. 96 

89. Analise do nucleo do tipo: usar 
(empregar ouservir-se) de violencia (coagao 
fisica) ou grave ameaga (seria intimidagao) 
para coagir pessoa envolvida em processo 
judicial, policial ou administrativo ou juizo 
arbitral. 

90. Sujeitos ativo e passivo: o sujeito 
ativo pode ser qualquer pessoa. O sujeito 
passivo ha de ser o Estado, em primeiro 
piano, mas, secundariamente, a pessoa que 
sofreu a violencia ou a grave ameaga. 

91. Carater da ameaga: nao seexige 
que se trate de causar a vitima algo injusto, 
mas ha de ser intimidagao envolvendo uma 
conduta ilicita do agente, is to e, configura-se 
o delito quando alguem usa, contra pessoa 
que funcione em um processo judicial, por 
exemplo, de grave ameaga just a, para obter 
vantagem (imagine-se o agente que, conhe- 
cendo algum crime do magistrado, ameace 
denuncia-lo a policia, o que e licito fazer, 
caso nao ohtenha ganho de causa). Nota-se 
que, no caso apresentado, a conduta nao e 
licita, pois ninguem esta autorizado a agir 
desse modo, buscando levar vantagem para 
encobrir crime alheio. Por outro lado, se a 
conduta disser respeito ao advogado que 
intimide a testemunha relembrando-a das 
penas do falso testemunho caso nao declare 
a verdade, trata-se de conduta licita, pois e 
interesse da administraqao da justiga que 
tal ocorra, vale dizer, que diga a verdade 
do que sabe. Nesse prisma: STJ: “Crime de 
coagao no curso do processo - Advogado 
que faz advertencia a testemunha no sentido 


de retratar-se para que nao seja processada 
por falso testemunho - Nao caracterizagao 
do crime. Embora nao se exija, no tipo do 
art. 344 do CP, que o mal ameagado seja 
injusto, a gravidade da ameaga, no caso, 
dependeria de ser o testemunho realmente 
falso, hipotese em que o advogado estaria 
agindo nos limites do exercicio regular da 
profissao”. Houve trancamento do inquerito 
policial (REsp 24.544-SP, 5. a T., rel. Assis 
Toledo, 28.10.1992, v. u.,DJ 16.11.1992, 
p. 21.154). 

92. Elementosubjetivodotipcueo 
dolo, havendo, expressamente, elemento 
subjetivo do tipo especifico, consistentena 
finalidade de favorecer interesse proprio ou 
alheio em processo ou em juizo arbitral. 
Conferir: TRF-3. a Regiao: “O delito do artigo 
344, do CP, exige, para sua conhguragao, 
o dolo especifico, consistente na vontade 
conscientemente dirigida ao emprego de 
violencia ou grave ameaga, para o fim de 
favorecer interesse proprio ou alheio” (Ap. 
2001.03.99.040866-011558 Ap. Crim.-SP, 
2. a T.,rel. CeciliaMello, 17.12.2004,v.u.). 
Nao ha a forma culposa. 

93. Autoridade, parte ou qualquer 
outra pessoa que funciona ou e cha¬ 
mada a intervir: trata-se de interpretagao 
analogica. O tipo penal oferece o molde, 
demonstrando por intermedio de mengao 
a autoridade e a parte que e preciso ser 
pessoa de algum modo ligada a um pro¬ 
cesso judicial, policial ou administrativo, 
ou a juizo arbitral. Portanto, nao somente 
a autoridade que conduz o processo, nem 
tampouco so a parte nele envolvida podem 
hear expostas a coagao, mas tambem outros 
sujeitos que tomem parte no feito, tais como 
os funcionarios quepromovemo andamento 
processual, a testemunha que vai depor, o 
perito que fara um laudo, o jurado, dentre 
outros. 
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94. Objetos material e juridico: o 

objeto materia! e a pessoa que sofre a co- 
agao. O objeto juridico e a administragao 
da justiga. 

95. Classificagao: trata-se de crime 
comum (aquele que pode ser cometido por 
qualquer pessoa); formal (que nao exige, 
para sua consumagao, resultado naturalis- 
tico, consistente no efetivo prejuizo para a 
administracao da justiga). Assim: TRF-3. a 
Regiao: Trata-se de delito formal, que se con- 
suma com o mero emprego de violencia ou 
grave ameaga, independentemente de qual¬ 
quer outro resultado naturallstico, devendo 
recair, necessariamente, sobre as pessoas 
mencionadas na referida norma legal (Ap. 
2001.03.99.040866-0 11558 Ap. Crim.- 
SP, 2. a T., rel. CeciliaMello, 17.12.2004, v. 
u.); de forma livre (pode ser cometido por 
qualquer meio eleito pelo agente); comissivo 
(“usar” implica em acao) e, excepcional- 
mente, omissivo improprio ou comissivo 
por omissao (quando o agente tern o dever 
juridico de evitar o resultado, nos termos do 
art. 13, § 2.°, CP); instantaneo (cujaconsu- 
magao nao se prolonga no tempo, dando-se 
em momenta determinado); unissubj etivo 
(aquele que pode ser cometido por um unico 
suj eito); plurissubsistente (delito cuja agao 
e composta por varios atos, permitindo-se 
o seu fracionamento); admite tentativa. 

96. Tipo cumulative): havendoo em¬ 
prego de violencia, no lugar da grave amea- 
ga, fica o agente responsavel tambem pelo 
que causar a integridade fisica da pessoa, 
devendo responder em concurso material. 
Vide nota 101-A ao art. 69. 

Exercicio arbitrario das proprias razoes 

Art. 345. Fazer justiga pelas proprias 
maos, 97 ' 99 para satisfazer pretensao, 100 " 101 
embora legftima, 102 salvo quando a lei o 
permite: 103 ' 104 


Pena - detengao, de 15 (quinze) dias a 
1 (um) mes, ou multa, alem da pena corres- 
pondente a violencia. 105 

Paragrafo unico. Se nao ha emprego de 
violencia, somente se procede mediante 
queixa. 106 

97. Analisedonucleodotipo:/azer 

justiga pelas proprias maos significa obter, 
pelo proprio esforgo, algo que se considere 
justo ou correto. Trata-se de conduta de 
nitida equivocidade, pois se presta a visao 
do agente, e nao da sociedade ou do Estado. 
Portanto, e correta a sua tipificagao como 
delito, ate mesmo porque o monopolio 
de distribuigao de justiga e estatal, nao 
cabendo ao particular infringir tal regra de 
apaziguamento social. 

98. Sujeitos ativo e passivo: o sujeito 
ativo pode ser qualquer pessoa. O sujeito 
passivo e, principalmente, o Estado, que tem 
a sua atividade de compor conflitos usurpa- 
da, prejudicando a administragao da justiga, 
mas, secundariamente, e a pessoa contra a 
qual se volta a conduta do agente. 

99. Elementosubjetivodotipo:eo 

dolo, havendo, ainda, o elemento subjetivo 
do tipo especifico, consistente na vontade 
de satisfazer qualquer tipo de aspiragao. 
Nao existe a forma culposa. 

100. Carater da pretensao: ha de ser 
um interesse que possa ser satisfeito em 
juizo, pois nao teria o menor cabimento 
considerar exercicio arbitrario das proprias 
razoes - delito contra a administragao da 
justiga - a atitude do agente que consegue 
algo incabivel de ser alcangado atraves da 
atividade jurisdicional do Estado. 

101. Elemento normativo do tipo: a 

legitimidade (algo que e fundado no direito 
ou na justiga) nao e levada em conta para a 
configuragao do tipo penal, isto e, o obje- 
tivo do legislador e impedir que as pessoas 
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invadam competencia exclusiva do Estado 
para compor os conflitos emergentes na 
sociedade, de forma que e indiferente ser 
a pretensao do autor legal ou ilegal, justa 
ou injusta. 

102. Ressalva do exercfcio regular de 
direito: a parte final do tipo penal -salvo 
quando a lei o permite - e desnecessaria, 
pois obvia. Se a lei permite que o agente 
atue dentro do exercicio de um direito, 
torna-se evidente que nao se pode consi- 
derar criminosa a conduta. Assim, quando 
o direito civil autoriza que o “possuidor 
turbado ou esbulhado” mantenha-se ou 
restitua-se “por sua propria forga, contanto 
queofagalogo” (art. 1.210, § l.°,CC),cria 
o direito de o agente - atraves da “legitima 
defesa da posse” - fazer justiga pelas pro- 
prias maos. Note-se que, nesse caso, ha 
autorizagao estatal para tal postura, nao se 
considerando usurpacao de fungao, nem 
tampouco prejuizo para a administragao 
da justiga, ate mesmo porque o Estado nao 
pode estar em todos os lugares ao mesmo 
tempo. Permite, entao, que o particular 
defenda-se diretamente, fazendo uso de 
um direito. 

103. Objetos material e juridico: o 

objeto material e a coisa ou pessoa que sofre 
a conduta do agente. O objeto juridico e a 
administrapao da justiga. 

104. Classificagao: trata-se de crime 
comum (aquele que pode ser cometido por 
qualquer pessoa); formal (que nao exige, 
para sua consumagao, resultado natura- 
listico, consistente na efetiva satisfagao da 
pretensao). Ha posigao em sentido contra- 
rio, considerando material a infragao penal, 
necessitando, para a consumagao, que o 
agente satisfaqa sua pretensao. E de forma 
livre (pode ser cometido por qualquer meio 
eleito pelo agente); comissivo (“fazer” im~ 
plica em agao) e, excepcionalmente, omis- 


sivo improprio ou comissivo por omissao 
(quando o agente tem o dever juridico de 
evitar o resultado, nos termos do art. 13, 
§ 2.°, CP); instantaneo (cuja consumagao 
nao se prolonga no tempo, dando-se em 
momento determinado); unissubjetivo 
(aquele que pode ser cometido por um unico 
sujeito); plurissubsistente (delito cuja agao 
e composta por varios atos, permitindo-se 
o seu fracionamento); admite tentativa. 

105. Delito de carater subsidiario: 

havendo o emprego de violencia na atuagao 
do agente, havera concurso material de in- 
fragoes, responsabilizando-se o autor pelo 
que causar a integridade fisica da pessoa. 
Nao se trata de um caso de subsidiariedade 
explicita, isto e, quando o tipo deixa de 
ser aplicado ao ocorrer outro mais grave, 
envolvendo-o, mas nao deixa de ter um 
aspecto subsidiario, demonstrando que a 
violencia nao fica absorvida pela pratica da 
coagao, merecendo punigao a parte. 

106. Crime de agao publica oupriva- 

da: conforme o caso concreto, inexistindo 
violencia, deixa o Estado a agao penal sob 
a iniciativa exclusiva da parte ofendida. 
Porem, quando o agente empregar atos 
violentos, torna-se pfiblico o interesse, 
habilitando o Ministerio Publico a agir. 

Art. 346. Tirar, suprimir, destruir ou da- 
nificar 107 ' 109 coisa propria, 110 que se acha em 
poder de terceiro 111 por determinagao judi¬ 
cial ou convengao: 112-113 

Pena - detengao, de 6 (seis) meses a 2 
(dois) anos, e multa. 

107. Analise do nucleo do tipo: tirar 
(arrancar ou retirar), suprimir (eliminar ou 
fazer com que desaparega), destruir (aniqui- 
lar ou extinguir) ou danificar (causar dano 
ou provocar estrago), tendo por objeto coisa 
propria em poder de terceiro. E tipo misto 
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alternative), signi&cando que o agentepode 
praticar uma unica conduta, ou todas, e o 
delitosera urn so. 

108. Sujeitos ativo e passive: osujeito 
ativo e o proprietario da coisa. O sujeito 
passivo e o Estado, podendo-se falar, se- 
cundariamente, na pessoa prejudicada pela 
conduta. 

109. Elemento subjetivo do tipo: e 

o dolo. Nao se pune a forma culposa, nem 
se exige elemento subjetivo do tipo espe- 
cifico. 

110. Conceito de coisa propria: trata- 
se de objeto pertencente ao proprio sujeito 
ativo. Pode ser coisa movel ou imovel. 

111. Em poder de terceiro por de- 
terminagao judicial ou convengao: e 

elementar do tipo que a coisa pertenca ao 
autor da infragao penal, embora esteja sob 
a esfera de protegao e vigilancia de terceiro, 
sejaporque o juiz assimdeterminou (coisa 
penhorada e guardada em deposito), seja 
porque as partes haviam acordado que dessa 
maneira aconteceria (automovel alugado 
em poder do locatario). 

112. Objetos material e juridico: o 
objeto material e a coisa tirada, suprimida, 
destruida ou danificada. O objeto juridico 
e a administraqao da justiga. 

113. Classificagao: trata-se de crime 
proprio (aquele que somente pode ser co- 
metido por sujeito ativo qualificado ou 
especial); material (que exige, para sua 
consumapao, resultado naturalistico); de 
forma livre (pode ser cometido por qualquer 
meio eleito pelo agente); comissivo (os 
verbos implicam em agoes) e, excepcional- 
mente, omissivo improprio ou comissivo 
por omissao (quando o agente tem o dever 
juridico de evitar o resultado, nos termos 
do art. 13, § 2.°, CP); instantaneo (cuja 


consumagao nao se prolonga no tempo, 
dando-se em momento determinado); unis- 
subjetivo (aquele que pode ser cometido 
por um unico sujeito); plurissubsistente 
(delito cuja agao e composta por varios 
atos, permitindo-se o seu fracionamento); 
admite tentativa. 

Fraude processual 

Art. 347. Inovar 114-115 artificiosamen- 
te, 116 ' 117 na pendencia de processo civil ou 
administrative, 118 o estado de lugar, de coisa 
ou de pessoa, com o fim de induzir a erro o 
juiz ou o perito: 119-120 

Pena - detengao, de 3 (tres) meses a 2 
(dois) anos, e multa. 

Paragrafo unico. Se a inovagao se destina 
a produzir efeito em processo penal, ainda 
que nao iniciado, 121 as penas aplicam-se em 
dobro. 122 - 123 - A 

114. Analise do nucleo do tipo: ino¬ 
var significa introduzir uma novidade. O 
objeto da conduta e coisa, lugar ou pessoa 
envolvida em processo judicial. Exige-se que 
a inovagao tenha a capacidade de enganar, 
constituindo efetivamente uma modifica- 
gao no estado natural das coisas. Nao estao 
incluidas as alteragoes naturais das coisas, 
dos lugares e das pessoas (ex.: deixar crescer 
a barba ou o bigode). Alem disso, aspectos 
interiores da pessoa, como modificagoes do 
estado psiquico ou de animo, nao servem 
para a configuragao da inovagao. Questao 
interessante e a troca de um reu por outro 
para dificultar o reconhecimento em au- 
diencia: nao se pode considerar inovagao, 
pois houve, na realidade, substituigao de 
pessoa. 

115. Sujeitos ativo e passivo: o sujeito 
ativo pode ser qualquer pessoa. O sujeito 
passivo e o Estado, principalmente; em 
segundo piano, a pessoa prejudicada pela 
inovagao artificiosa. 
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116. Elemento normativo do tipo: 

artificiosamente significa usar um recurso 
engenhoso, malicia ou ardil. A mera inova¬ 
gao , portanto, nao causa a concretizagao d o 
tipo, dependendo-se da atitude engenhosa 
e fingida do autor, vale dizer, do seu intuito 
de fraudar. 

117. Elemento subjetivo do tipo: 

e o dolo. Exige-se elemento subjetivo do 
tipo especifico, consistente na vontade de 
fraudar o processo, levando o juiz ou o 
perito a erro. Nao ha a forma culposa. 

118. Processo civil ou administrative: 

nesse caso, nao estao abrangidas as investi- 
gagoes de natureza civil e as sindicancias. 
Em se tratando de processo penal, ver o 
paragrafo unico. 

119. Objetos material e jurfdico: os 

objetos materials sao a coisa, o lugar ou a 
pessoa que sofrem a inovagao. O objeto 
juridico e a administragao da justiga. 

120. Classificagao: trata-se de crime 
comum (aquele que pode ser cometido por 
qualquer pessoa); formal (que nao exige, 
para sua consumagao, o resultado natura- 
listico previsto no tipo, ou seja, o efetivo 
erro do juiz ou do perito). Exige-se, pelo 
menos, que a inovagao tenha efeito, ainda 
que nao chegue ao conhecimento do juiz 
ou do perito. E de forma livre (pode ser 
cometido por qualquer meio eleito pelo 
agente); comissivo (“inovar” implica em 
agao) e, excepcionalmente, omissivo im- 
proprio ou comissivo por omissao (quando 
o agente tern o dever juridico de evitar o 
resultado, nos termos do art. 13, § 2.°, CP); 
instantaneo (cuja consumagao nao se pro- 
longa no tempo, dando-se em momento 
determinado); unissubjetivo (aquele que 
pode ser cometido por um unico sujeito); 
plurissubsistente (delito cuja agao e com- 
posta por varies atos, permitindo-se o seu 
fracionamento); admite tentativa. 


121. Ressaivaque inclui o inquerito: 
admitindo, expressamente, que a inovagao 
possa ocorrer antes mesmo de ter inicio o 
processo penal, o tipo acolhe a possibili- 
dade de a conduta dar-se durante a fase de 
investigagao policial. Evidentemente, para a 
concretizagao tipica, torna-se indispensavel 
aguardar o desfecho do inquerito, pois a 
inovagao artificiosa ha de produzir efeito 
em future processo penal. Se es te nao puder 
ser iniciado, porque houve o arquivamento 
do inquerito policial, nao ha que se falar em 
fraude processual. 

122. Causa de aumento de pena: 
melhor refletindo, em lugar de qualihca- 
dora, cuida-se de aplicagao da pena em 
dobro, o que se dara na terceira fase, vale 
dizer, quando o juiz langar as causas de 
aumento e diminuigao existences (art. 68, 
caput, CP). Os efeitos no processo penal 
sao sempre mais devastadores do que no 
processo civil ou administrative, tendo em 
vista que o erro judiciario pode levar um 
inocente ao carcere ou mesmo colocar em 
liberdade um sujeito perigoso. 

123. Autodefesadoacusado: cremos 
fazer parte do direito de autodefesa do reu 
a i novagao de certas coisas (como a modifi- 
cagao das caracteristicas da arma utilizada 
para o homicidio, por exemplo, para nao 
ser apreendida), de determinados lugares (a 
arrumagao da casa, lavando-se manchas de 
sangue, apos o cometimento do delito) ou de 
pessoas (buscar alterar a propria feigao para 
nao ser reconhecido). O crime destina-se, 
portanto, aquele que nao ereu, diretamente 
envolvido no processo, masbusca alterar o 
estado de coisa, lugar ou pessoa para levar a 
erro o magistrado ou o perito. Entretanto, 
ha limite para a utilizagao da autodefesa, 
quando a inovagao de lugar implica, por 
exemplo, no cometimento de delito mais 
grave, como a ocultagao de cadaver. Este 
ultimo tern objeto juridico diverso, que e 
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o respeito a memoria do morto, a merecer 
sepultamento digno, alem de possuir pena 
mais grave (reclusao, de um a tres anos, e 
multa). Ver a nota 123-A infra. 

123-A. Absorgao por crime mais 
grave: se a fraude processual se confundir 
com o cometimento de delito mais grave, 
deve ser por este absorvida. O exemplo 
ja foi dado na nota anterior. Se o agente 
do homicidio promove a destruigao ou 
ocultacao do cadaver, uma vez descobertos 
os delitos, deve responder por homicidio 
(art. 121, CP), em concurso material com 
ocultacao ou destruigao de cadaver (art. 
211, CP), mas absorvendo-se a fraude pro¬ 
cessual. Esta infracao penal perde o sentido 
por duas razoes: houve a concretizagao de 
delito mais grave (ocultacao ou destruigao 
de cadaver), alem de implicar no direito de 
autodefesa. Nesse sentido: STF: “Crime de 
fraude processual. Homicidio doloso pra- 
ticado dentro de clinica medica. Limpeza 
do local para eliminagao de vestigios de 
sangue. Artificio que tenderia a induzir em 
erro o juiz de agao penal. Fato tipico em tese. 
Inexistencia de processo civil ou de proce- 
dimento administrativo. Irrelevancia. Ato 
dirigido a produzir efeito em processo penal, 
ainda que nao iniciado. Correspondencia ao 
tipo autonomo previsto no paragrafo unico 
do art. 347 do Codigo de Processo Penal. 
Hipotese normativa que nao e de causa de 
aumento de pena. Inteligencia do texto do 
art. 347, que content duas normas. O art. 
347 do Codigo Penal content duas normas 
autonomas: a do caput, que pune artificio 
tendente a produzir efeitos em processo 
civil ou procedimento administrativo j a 
em curso; e a do paragrafo unico, que pune 
ato voltado a produzir efeitos em processo 
criminal, ainda que nao iniciado. 2. Agao 
penal. Crime de fraude processual penal. 
Nao caracterizagao. Delito decara ter subsi¬ 
diary. Homicidio doloso praticado dentro 
de clinica medica. Limpeza do local para 


eliminagao de vestigios de sangue. Ato de 
execugao que, inserindo-se no iter do delito 
mais grave de ocultagao de cadaver (art. 
211 do CP), e por este absorvido. Impu- 
tagao de ambos os delitos em concurso. 
Inadmissibilidade. Bis in idem. Exclusao 
da acusagao de fraude na pronuncia. HC 
concedido, por empate na vo tagao, para esse 
fi m . Interpretagao conjugada dos arts. 211 
e 347, paragrafo unico, do CP. O suposto 
homicida que, para ocultar o cadaver, apaga 
ou elimina vestigios de sangue, nao pode 
ser denunciado pela pratica, em concurso, 
dos crimes de fraude processual penal e 
ocultagao de cadaver, senao apenas deste, 
do qual aquele constitui mero ato execu¬ 
tory” (HC 88.733-SP, 2. a T., rel. para o 
acordao Cezar Peluso, 17.10.2006, empate, 
DJ 15.12.2005, p. 110). 

Favorecimento pessoal 

Art. 348. Auxiliar a subtrair-se 124 - 126 
a agao de autoridade publica 127 autor de 
crime 128 ' 131 a que e cominada pena de re- 
clusao: 132 ' 133 

Pena - detengao, de 1 (um) a 6 (seis) 
meses, e multa. 

§ 1 ° Se ao crime nao e cominada pena 
de reclusao: 134 

Pena - detengao, de 15 (quinze) dias a 3 
(tres) meses, e multa. 

§ 2.° Se quern presta o auxilio e ascen- 
dente, descendente, conjuge ou irmao do 
criminoso, fica isento de pena. 135 

124. Analise do nucleo do tipo: au¬ 
xiliar a subtrair-se significa fornecer ajuda 
a alguem para fugir, esconder-se ou evitar 
a agao da autoridade que o busca. Nao sao 
punidas as condutas de induzir ou instigar 
alguem a se subtrair da agao da autoridade, 
podendo, no entanto, haver participagao 
- por induzimento ou instigagao - ao auxilio 
prestado por outrem. 
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125. Sujeitosativoe passivo: osujeito 
ativo pode ser qualquer pessoa. O sujeito 
passivo e o Estado. 

126. Elemento subjetivo do tipo: eo 

dolo. Cremos existir, insito no tipo, o ele- 
mento subjetivo especifico, consistente na 
vontade de ludibriar a autoridade, deixando 
de fazer prevalecer a correta administragao 
da justiga. Nao existe a forma culposa. 

127. Autoridade publica: pode ser o 
juiz, o promotor, o delegado ou qualquer 
outra que tenha legitimidade para buscar 
o autor de crime. 

128. Autor de crime: poder-se-ia in¬ 
terpretar o termo crime neste contexto do 
mesmo modo que se precede no caso do 
art. 180, § 4°, do Codigo Penal, ou seja, um 
injusto (fato tipico e antijuridico). Na visao 
da doutrina tradicional, seria o crime, sob 
o angulo objetivo, sem a culpabilidade que 
lhe proporcionava o lado subjetivo (dolo e 
culpa). Na situagao do art. 348, no entanto, 
ha um adendo muito relevante - “a que e 
cominada pena de reclusao” -, afastando-se, 
com isso, a possibilidade de levar em conta 
apenas o injusto, pois se deve acrescer ao 
tipo a possibilidade concreta de o sujeito 
favorecido pela conduta de quern lhe deu 
auxilio ser, efetivamente, condenado a uma 
pena de reclusao. Tal linha de raciocfnio 
afasta, naturalmente, a possibilidade de 
se considerar tipica a conduta da pessoa 
que auxilia um menor infra tor a ocultar-se 
da policia ou um doente mental, a quem 
se impos medida de seguranga, a fazer o 
mesmo. Sao sujeitos para os quais nao se 
comina pena de reclusao. O menor de 18 
anos comete ato infracional e e sancionado 
de acordo com legislagao especial, enquanto 
o louco nao comete crime sujeito a pena 
de reclusao. E mais: nao existindo o crime 
anterior, impossivel falar em favorecimento 
pessoal, tendo em vista nao estar ferida a 


administragao da justiga. Assim, qualquer 
causa que sirva para elidir a configuragao do 
crime anterior (extingao da punibilidade, 
reconhecimento de excludentes de tipici- 
dade, antijuridicidade ou culpabilidade, 
imunidades, dentre outros) arreda, tambem, 
o delito do art. 348. Afasta-se, ainda, a pos¬ 
sibilidade de se considerar a contravengao 
penal, visto que o sentido da palavra crime 
nao a inclui. Nao fosse assim e o legislador 
ter-se-ia valido do termo infraqao penal. 

129. Diferengaentreofavorecimen¬ 
to e a participagao: para configurar-se o 
crime de favorecimento e indispensavel que 
o auxilio sejaprestado apos o primeiro delito 
ter-se consumado, isto e, depois que alguem 
praticou o injusto, buscando esconder-se, 
fornece-se a ele o abrigo necessario. Se o 
sujeito oferecer abrigo ou qualquer tipo de 
ajuda antes do cometimento do crime, trata- 
se de participagao. Alem disso, e tambem 
curial destacar nao ser o autor do crime 
de favorecimento o co-autor do primeiro, 
pois, do contrario, estaria havendo indevida 
punigao. Se o comparsa esconde o outre em 
sua casa, e natural que nao responds por 
favorecimento, uma vez que esta, identi- 
camente, protegendo-se. E o que Hungria 
chama de autofavorecimento (Comentarios 
ao Codigo Penal, v. 9, p. 507). 

130. Viabilidade do crime anterior: 

o delito anterior cometido necessita ser 
juridicamente viavel, ou seja, e preciso ter 
potencialidade de provocar a condenagao de 
alguem. Se houver absolvigao, por qualquer 
causa, nao se esta diante do favorecimento, 
uma vez que a pessoa nao pode ser conside- 
rada autora de crime. Para tanto, torna-se 
necessario aguardar o deslinde do processo 
anterior para o reconhecimento da pratica 
do delito de favorecimento pessoal, pois, se 
houver absolvigao, comomencionado, este 
crime deixa de existir. Entendemos que o 
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favorecimento esta configuradonahipotese 
de alguem prestar auxilio a criminoso ainda 
nao condenado, nao socorrendo o argu- 
mento de que o tipo penal fala em autorde 
crime, e nao em acusado. Ora, justamente 
porque se fala em autor de crime e que nao 
se fala em culpado. Assim, se o agente da 
abrigo em sua casa a um procurado pela 
policia, ainda nao condenado, pode ficar 
sujeito as penas do favorecimento, desde 
que se aguarde a condenagao do favorecido. 
Parece-nos cauteloso instaurar-se o inque- 
rito, aguardando-se o deslinde do processo 
anterior. 

131. Exerdcio regular de direito: nao 

configura favorecimento pessoal a hipotese 
de o morador impedir a entrada da policia, 
durante a noite, em seu domicilio, ainda 
que seja para capturar fugitivo. Trata-se 
de exerdcio regular de direito, garantido 
pela Constituicao Federal, no art. 5.°, XI 
(“a casa e asilo inviolavel do individuo, 
ninguem nela podendo penetrar sem con- 
sentimento do morador, salvo em caso de 
flagrante delito ou desastre, ou para prestar 
socorro, ou, durante o dia, por determi- 
nagao judicial”)- Logo, caso o autor de 
crime esteja refugiado em casa alheia, a 
autoridade policial somente pode ingressar 
no domicilio durante o dia. Nem se diga 
que, nessa situaqao, estaria configurado o 
flagrante delito de favorecimento pessoal, 
pois, repita-se, sendo direito do morador 
resguardar sua casa como asilo inviolavel, 
durante a noite, e impossivel dizer que tal 
atitude, por si so, configura o delito previsto 
neste artigo. Se, quando alvorecer, perma- 
necer o impedimento, nesse caso, pode-se 
falar em favorecimento pessoal. Ademais, 
e preciso analisar quais outras condutas o 
morador tomou, alem de impedir a entrada 
da policia durante a noite. Se houve auxilio 
prestado, sob diferente formato, em tese, 
pode-se cuidar deste delito, mas se a atitu¬ 


de restringiu-se a resguardar o seu lar da 
invasao policial apos o anoitecer, nada ha 
aserpunido. 

132. Objetos material e jurfdico: o 
objeto material e a autoridade enganada. 
O objeto juridico e a adminislracao da jus- 
tica. 

133. Classificagao: trata-se de crime 
comum (aquele que nao demanda sujeito 
ativo qualificado ou especial); material (de¬ 
lito que exige resultado naturalistico, con- 
sistente na efetiva ocultaqao do criminoso); 
de forma livre (podendo ser cometido por 
qualquer meio eleito pelo agente); comissivo 
(“auxiliar” implica em agao) e, excepcio- 
nalmente, comissivo por omissao (omissivo 
improprio, ou seja, e a aplicagao do art. 13, 
§ 2.°, do Codigo Penal); instantaneo (cujo 
resultado se da de maneira instantanea, nao 
se prolongando no tempo); unissubjetivo 
(que pode ser praticado por um so agente); 
plurissubsistente (em regra, varios atos 
integram a conduta); admite tentativa. 

134. Figura privilegiada: fala-se em 
favorecimento pessoal privilegiado, cujos 
minimo e maximo da pena diminuem quan¬ 
do o crime do individuo que foi protegido 
e sujeito a pena de detenpao. 

135. Escusaabsolutoria (imunidade 
absoluta): nao e punido o agente do fa¬ 
vorecimento pessoal quando, por razoes 
de politica criminal e motivos de ordem 
sentimental e humanitaria, for ascendente, 
descendente, conjuge ou irmao do delin- 
quente. 

Favorecimento real 

Art. 349. Prestar 136 ' 138 a criminoso, 139 
fora dos casos de co-autoria ou de recepta- 
gao, 140-141 auxfiio destinado a tornar seguro 
o proveito do crime: 142 ' 146 
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Pena - detengao, de 1 (um) a 6 (seis) 
meses, e multa. 

136. Analisedonucleodotipo:/>res- 

tarauxilio significa ajudar ou dar assistencia. 
O destinatario do apoio e o criminoso. 

137. Sujeitosativo e passivo: osujeito 
ativo pode ser qualquer pessoa. O sujeito 
passivo e o Estado. 

138. Elemento subjetivo do tipo: 

e o dolo, exigindo-se, ainda, o elemento 
subjetivo do tipo especifico, consistente 
na vontade de tornar seguro o proveito do 
crime. Nao se pune a forma culposa. 

139. Conceitodecriminoso:hadeser 

a pessoa que comete o crime, vale dizer, o 
sujeito ativo do delito. Portanto, nos mes- 
mos moldes do favorecimento pessoal, nao 
se admite o inimputavel (menor ou doente 
mental), posto nao ser criminoso. 

140. Excegoes legais: nao se incluem 
no tipo penal do favorecimento real a pes¬ 
soa que e co-autora (inclua-se, tambem, 
o parttcipe), tendo em. vista o seu natural 
interesse de se favorecer ocultando o pro- 
duto do delito, bem como o receptador, 
que possui tipo especifico para sua pu- 
nigao. Alias, para detectar se Se trata de 
receptacao ou favorecimento real, deve-se 
analisar o destino do proveito do crime: 
se for em beneflcio do agente do crime 
anterior, trata-se da figura do art. 349; caso 
seja para proveito proprio ou de terceiro, 
configura-se a receptagao. 

141. Promessadeauxfliofeitaantes 
do cometimento do crime: configura-se, 
nessa hipotese, modalidade de participagao, 
mas nao o crime de favorecimento real. 
Para o delito do art. 349 e preciso que o 
agente fornega o auxllio depots da pratica 
do crime, sem ter feito qualquer promessa 
nesse sentido anteriormente. 


142. Proveito do crime: eoganho,o 
lucro ou a vantagem auferida pela pratica 
do delito. Pode ser bem movel ou imovel, 
material ou moral. 

143. Conceito de crime: e o fato tipico, 
antijurldico e culpavel, necessitando-se do 
julgamento definitivo do delito anterior 
para a configuragao do tipo penal do art. 
349. Sehouver absolvigao do autor do crime 
anterior, porjulgar ojuiz inexistente o fato, 
por exemplo, nao e cablvel falar em favore¬ 
cimento real. Entretanto, causas pessoais de 
exclusao da pena nao provocam a exclusao 
do tipo do art. 349, visto que o fato criminoso 
permaneceu Integra. Assim, a pessoa que 
esconde em sua casa o vefculo subtraldo do 
pai pelo filho comete favorecimento real, 
tendo em vista que a imunidade absoluta 
atinge somente o agente, e nao a situagao 
fatica. 

144. Crime anterior consumadoou 
tentado: cremos ser indiferente o delito 
anterior ao favorecimento real ser con- 
sumado ou tentado, desde que o proveito 
seja assegurado. Fornece-nos um exemplo 
Paulo Jose da Costa Junior: pode o agente 
do favorecimento auxiliar alguem a ocultar 
numerario ja percebido para a execugao de 
um crime de homicldio que, no entanto, 
nao se consumou (Direito penal - Cur so 
complete, p. 750). 

145. Objetos material e jundico: o 

objeto material e o proveito do crime, que 
recebe o auxilio. O objeto jurldico e a ad- 
ministragao da justiga. 

146. Classificagao: trata-se de crime 
comum (aquele que nao exige suj eito ativo 
qualificado ou especial); formal (que nao 
exige, para sua consumagao, resultado na- 
turallstico, consistente na efetiva ocultagao 
do proveito do crime); de forma livre (pode 
ser cometido por qualquer meio eleito pelo 
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agente); comissivo (“prestar” implica em 
agao) e, excepcionalmente, omissivo im- 
proprio ou comissivo por omissao (quando 
o agente tern o dever juridico de evitar o 
resuitado, nos termos do art. 13, § 2.°, CP); 
instantaneo (cuja consuinagao nao se pro- 
longa no tempo, dando-se em momento 
determinado); unissubjetivo (aquele que 
pode ser cometido por um unico sujeito); 
plurissubsistente (delito cuja agao e com- 
posta por varios atos, permitindo-se o seu 
fracionamento); admite tentativa. 

Exercicio arbitrario ou abuso de poder 147 

Art. 350. Ordenar ou executar 148 " 150 
medida privativa de liberdade individual, 151 
sem as formalidades legais ou com abuso 
de poder: 152 ' 153 

Pena - detengao, de 1 (um) mes a 1 
(um) ano. 

Paragrafo unico. Na mesma pena incorre 
o funcionario que: 

I - ilegalmente recebe e recolhe alguem 
a prisao, ou a estabelecimento destinado a 
execugao de pena privativa de liberdade ou 
de medida de seguranga; 154 

II - prolonga a execugao de pena ou de 
medida de seguranga, cleixando de expedir 
em tempo oportuno ou de executar imedia- 
tamente a ordem de liberdade; 155 

III - submete pessoa que esta sob sua 
guarda ou custodia a vexame ou a constran- 
gimento nao autorizado em lei; 156 

IV - efetua, com abuso de poder, qual- 
quer diligencia. 157 

147. Confronto com a Lei 4.898/65 
(Lei de Abuso de Autoridade): o art. 4.° 
da referida lei especial preceitua: “Art. 4.° 
Constitui tambem abuso de autoridade: a) 
ordenar ou executar medida privativa de 
liberdade individual, sem as formalidades 
legais ou com abuso de poder; b) submeter 
pessoa sob sua guarda ou custodia a vexame 
ou a constrangimento nao autorizado em 


lei; c) deixar de comunicar, imediatamente, 
ao juiz competente a prisao ou detengao de 
qualquer pessoa; d) deixar o juiz de ordenar 
o relaxamento de prisao ou detengao ilegal 
que lhe seja comunicada; e) levar a prisao 
e nela deter quern quer que se proponha a 
prestar fianga, permitida em lei; f) cobrar o 
carcereiro ou agente de autoridade policial 
carceragem, custas, emolumentos ou qual¬ 
quer outra despesa, desde que a cobranga 
nao tenha apoio em lei, quer quanto a espe- 
cie, quer quanto ao seu valor; g) recusar o 
carcereiro ou agente de autoridade policial 
recibo de importancia recebida a tltulo de 
carceragem, custas, emolumentos ou de 
qualquer outra despesa; h) o ato lesivo da 
honra, ou do patrimonio de pessoa natural 
ou juridica, quando praticado com abuso 
ou desvio de poder ou sem competencia 
legal; i) prolongar a execugao de prisao 
temporaria, de pena ou de medida de se¬ 
guranga, deixando de expedir em tempo 
oportuno ou de cumprir imediatamente 
ordem de liberdade”. Assim, participamos 
do entendimento majoritario de que o art. 
350 do Codigo Penal foi inteiramente re- 
vogado pelaLei4.898/65, que tern todas as 
possibilidades possiveis de abuso de autori¬ 
dade previstas em suas figuras tipicas (por 
todos, Delmanto, Codigo Penal comentado, 
p. 637). A despeito disso, faremos alguns 
comentarios pertinentes ao art. 350, tendo 
em vista a sua utilidade para a configuragao 
do crime de abuso de autoridade da legis- 
lagao especial. Maiores detalhes devem ser 
buscados em comentarios especificos a Lei 
de Abuso de Autoridade. Entendendo terem 
sido revogados somente o caput e o inciso 
111, estando em vigor os demais (incisos I, 
II e IV): Paulo J ose da Costa Junior, Direito 
penal - Curso complete , p. 751; Damasio, 
Codigo Penal anotado, p. 991. 

148. Analise do nucleo dotipo: orde¬ 
nar (determinar ou dar a ordem) e executar 
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(providenciar ou realizar) sao as condutas 
principals, tendo por objeto a prisao. 

149. Sujeitos ativo e passivo: o sujeito 
ativo e sempre a autoridade para os fins de 
Lei 4.898/65 (“Art. 5° (...) quemexerce car¬ 
go, emprego ou fungao publica, de natureza 
civil, ou militar, ainda que transitoriamente 
e sem remuneragao”), abrangendo desde 
as figuras principais e mais conhecidas, 
como o juiz, o delegado, o promotor e os 
agentes policiais de um modo geral, ate o 
serventuario da justiga, o guarda-notumo de 
lugares publicos, o comissario de menores, 
o vereador, o funcionario de autarquia, o 
guarda municipal, o seguranga do metro 
(ver, neste caso, a Lei 6.149/74, arts. 3.° e 
4.°). O sujeito passivo e a pessoa que sofre 
o abuso (inclusive a juridica, como se da na 
ofensa a liberdade de associagao ou ao direito 
de reuniao), bem como o Estado, ja que em 
jogo esta a administragao da justiga. 

150. EIementosubjetivodotipo:eo 

dolo, exigindo-se elemento subjetivo do tipo 
especxfico, para todas as figuras, consistente 
na vontade de abusar do poder, praticando 
o injusto. Nao se pune a forma culposa. 

151. Medidaprivativade liberdade: 

qualquer tipo de prisao, valendo a processual 
(preventiva, por exemplo), a resultante de 
pena e a internagao imposta para a medida 
de seguranga. Exige-se seja a medida or- 
denada ou executada sem as formalidades 
legais ou com abuso depoder , em hipoteses 
alternativas. Exemplos: o juiz decreta a 
prisao preventiva verbalmente e sem fun¬ 
damental ofendendo a formalidade legal 
que reveste essa ordem ou decreta a prisao 
preventiva, fundamentadamente e por escri- 
to, mas torcendo os fatos, interpretando-os 
a sua maneira, somente com o intuito de 
determinar o recolhimento de pessoa que 
e sua inimiga, abusando do seu poder. No 
caso da policia, encaixa-se nesta hipotese 


a conhecida “prisao para averiguagao”, 
nao acolhida pela Constituigao Federal de 
1988. 

152. Objetos material e juridico: o 

objeto material e a coisa ou a pessoa que 
sofre a conduta abusiva. O objeto juridico 
e a administragao da justiga, tendo como 
base o interesse da Administragao na impar- 
cialidade dos seus agentes e na legalidades 
dos atos por eles praticados. 

153. Classificaqao: trata-se de crime 
proprio (aquele que demanda sujeito ativo 
qualificado ou especial); formal (delito que 
nao exige resultado naturalistico, consis¬ 
tente no efetivo recolhimento da vitima 
do abuso); de forma livre (podendo ser 
cometido por qualquer meio eleito pelo 
agente); comissivo (os verbos implicam 
emagoes) e, excepcionalmente, comissivo 
por omissao (omissivo improprio, ou seja, 
e a aplicagao do art. 13, § 2.°, do Codigo 
Penal); instantaneo (cujo resultado se da de 
maneira instantanea, nao se prolongando 
no tempo), na forma ordenar, mas pode ser 
permanente (com consumagao arrastada 
no tempo, pois o abuso se prolonga) na 
forma executar; unissubjetivo (que pode 
ser praticado por um so agente); plurissub- 
sistente (em regra, varios atos integram a 
conduta); admite tentativa, embora rara, 
na modalidade ordenar. 

154. Recebimentoou recolhimento 
ilegal de preso: esta figura tipica, ainda que 
nao expressamente prevista na lei especial, 
pode ser perfeitamente encaixada no art. 3,°, 
a (“atentado a liberdade de locomogao”) da 
Lei 4.898/65, nao deixando de ser, ainda, 
uma modalidade de execugao da medida 
privativa de liberdade sem as formalidades 
legais ou com abuso de poder (art. 4.°, a, da 
legislagao especifica). Responde pelo delito 
quern acolhe em prisao ou estabelecimento 
similar pessoa que nao deveria estar presa, 
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pois ha ilegalidade no seu recolhimento. 
Como se mencionou na classificagao do 
crime, feita no caput , exige-se sujeito ativo 
qualificado e elemento subjetivo especifico 
(vontade de praticar o injusto). 

155. Prolongaraexecugaodepena 
ou medida de seguranca: essa conduta esta 
prevista, expressamente, pela Lei 4.898/65, 
art. 4.°, i (“prolongar a execugao de prisao 
temporaria, de pena ou de medida de se- 
guranga, deixando de expedir em tempo 
oportuno ou de cumprir imediatamente 
ordem de liberdade” - alinea acrescentada 
pela Lei 7.960, de 21.12.1989), de modo 
que tambem o inciso II esta revogado. Ainda 
assim, aplicando-se a legislagao especifica 
sobre abuso de autoridade, tern o tipo penal 
do art. 4.°, i, a finalidade de impedir que a 
pessoa presa, em razao de prisao temporaria 
- que possui prazo certo, diferentemente 
das outras modalidades de prisao cautelar 
-, pena ou medida de seguranga, fique mais 
tempo do que o legalmente estipulado no 
carcere. O juiz que, propositadamente, 
deixar de expedir o alvara de soltura para 
a pena ja cumprida, protelar, sem justa 
causa, a realizagao do exarne de cessagao 
de periculosidade - no caso da medida de 
seguranga - ou, feito o exame, deixar de 
liberar condicionalmente o acusado, sendo 
o caso de faze-lo, bem como o magistrado ou 
o delegado que deixarem de providenciar a 
soltura de quem esta preso temporariamen- 
te, apos o vencimento do periodo ftxado no 
decreto de prisao, incidirao nesta figura. 

156. Submissaoavexameoucons- 
trangimento: e a autoridade que ultraja ou 
constrange ilegalmente o indivlduo preso 
e sob sua guarda ou custodia. E o caso do 
diretor de cadeia que nao permite a higiene 
pessoal do preso ou invade-lhe a intimidade, 
remexendo em suas coisas particulares, 
com o fito exclusivo de demonstrar forga. 


Pode configurar, conforme o caso, crime de 
tortura, previsto na Lei 9.455/97: art. 1,°, II 
(“submeter alguem, sob sua guarda, poder 
ou autoridade, com emprego de violencia 
ou grave ameaqa, a intenso sofrimento fisico 
ou mental, como forma de aplicar castigo 
pessoal ou medida de carater preventivo”), 
e § 1° (“Na mesma pena incorre quem 
submete pessoa presa ou sujeita a medida 
de seguranga a sofrimento fisico ou mental, 
por intermedio da pratica de ato nao pre¬ 
visto em lei ou nao resultante de medida 
legal”). 

157. Efetuarqualquerdiligenciaabu- 

siva: entendemos que essa figura e intolera- 
vel, pois ofende o princlpio da reserva legal. 
Qual diligencia? Fazendo o que? Como se 
confrgura o abuso? N ao vemos possibilidade 
de um tipo penal ser construldo dessa for¬ 
ma, pois nao ha descrigao legal da conduta 
criminosa, mas mera generalizagao capaz de 
envolver qualquer conduta da autoridade. 
Alem disso, vemos na lei especial todas as 
possibilidades de se dar o abuso de auto¬ 
ridade, nao se podendo aplicar o que vai 
alem dela. Esta figura, portanto, nao deve 
ter aplicagao isolada. 

Fuga de pessoa presa ou submetida a 
medida de seguranga 

Art. 351. Promover ou faciIitar 158160 
a fuga 161 de pessoa 162 legalmente presa ou 
submetida a medida de seguranga deten- 
tiva: 163-164 

Pena - detengao, de 6 (seis) meses a 2 
(dois) anos. 

§ 1.° Se o crime e praticado a mao arma¬ 
da, ou por mais de uma pessoa, ou mediante 
arrombamento, a pena e de reclusao, de 2 
(dois) a 6 (seis) anos. 165 

§ 2.° Se ha emprego de violencia contra 
pessoa, aplica-se tambem a pena correspon- 
dente a violencia. 166 
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§ 3.° A pena e de reclusao, de 1 (um) a 
4 (quatro) anos, se o crime e praticado por 
pessoa sob cuja custodia ou guarda esta o 
preso ou o internado. 167 

§ 4.° No caso de culpa 168 do funcionario 
incumbido da custodia ou guarda, aplica-se 
a pena de detengao, de 3 (tres) meses a 1 
(um) ano, ou multa. 

158. Analisedonucleodotipo:/>ro- 

mover significa dar causa, impulsionar ou 
originar; facilitar quer dizer tornar mais 
facil, acessfvel sem grande esforco. O obj eto 
dessas condutas e a fuga de pessoa presa. 

159. Sujeitosativo e passivo: osujeito 
ativo pode ser qualquer pessoa. O sujeito 
passivo e o Estado. 

160. Elementosubjetivodotipo:eo 

dolo. Nao se exige elemento subjetivo do 
tipo especlfico. Pune-se a forma culposa 
nos termos do § 4.° deste artigo. 

161. Conceito de fuga: e a escapada 
ou o rapido afastamento do local onde se 
esta detido. Concretiza-se a fuga ainda que 
nao seja definitiva. Nessa otica: TRF-l. a 
Regiao, Ap. 1998.30.00.002522-9/AC, 3. a 
T., rel. Tourinho Neto, 28.02.2005, v. u. 

162. Pessoapresa: estipulao tipo penal 
ser indispensavel que a prisao da pessoa seja 
legal, vale dizer, feita nos moldes previstos 
pela lei, significando, atualmente, decorrer 
de prisao em flagrante ou por ordem escrita e 
fundamentada de autoridade judiciaria, salvo 
nos casos de transgressao militar (art. 5.°, 
LXI, CF). Por outro lado, pode ser tambem 
pessoa sujeita a medida de seguranga deten- 
tiva, que e a internacao (art. 96,1, CP). 

163. Objetos material e jurfdico: o 

objeto material e a pessoa fugitiva. O objeto 
jurfdico e a administragao da justica. 

164. Classificagao: trata-se de crime 
comum (aquele que pode ser cometido por 


qualquer sujeito); material (delito que exige, 
para sua consumagao, resultado naturalfs- 
tico consistente na efetiva fuga); de forma 
livre (pode ser cometido por qualquer meio 
eleito pelo agente); comissivo (os verbos 
implicam em agoes) e, excepcionalmente, 
omissivo improprio ou comissivo por omis- 
sao (quando o agente tern o dever jurfdico 
deevitar o resultado, nos termos do art. 13, 
§ 2.°, CP); instantaneo (cuja consumagao 
nao se prolonga no tempo, dando-se em 
momento determinado); unissubjetivo 
(aquele que pode ser cometido por um unico 
sujeito); plurissubsistente (delito cuja agao 
e composta por varios atos, permitindo-se 
o seu fracionamento); admite tentativa. 

1 65. Figuraqualificada:apenaabstrata 
altera-se substancialmente - passando de 6 
meses a 2 anos para 2 a 6 anos - quando o 
crime for cometido a mao armada (com o 
emprego de qualquer tipo de arma, propria 
ou impropria, como instrumento), por meio 
de metis de umapessoa (concurso de duas ou 
mais pessoas) ou mediante arrombamento 
(abertura forgada, rompendo-se obstaculo 
material). 

166. Concurso de crimes: havendo 
violencia contra a pessoa (nao valendo a 
violencia realizada contra a coisa, que ja 
pode ser suficiente para qualificar o delito, 
conforme § 1.°), deve-se punir o delito do art. 
351 associado ao crime violento praticado. 

167. Figuraqualificada: altera-se,tam¬ 
bem, a pena abstrata - de 6 meses a 2 anos 
para 1 a 4 anos - caso o delito seja cometido 
por pessoa que deveria custodiar o preso, 
em vez de promover-lhe ou facilitar-lhe 
a fuga. Pode ser funcionario publico ou 
nao. Este tipo penal - § 3.° - e especial em 
relaqao a corrupqao passiva. Portanto, se 
o funcionario receber vantagem indevida 
para soltar alguem, fica o delito do art. 317 
absorvido por este. 
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168. FormacuIposa:aprevisaoparaa 
punigao do delito de fuga de pessoa presa ou 
submetida a medida de seguranga somente 
comporta a forma culposa - imprudencia, 
negligencia ou impericia - quando o suj eito 
advo for funcionario publico incumbido 
da guarda ou da custodia. Nessa situacao, 
trata-se de crime proprio. Portanto, se even- 
tualmente o particular contribuir para a fuga 
de alguem, por ter agido com imprudencia, 
negligencia ou impericia, o fa to e atipico. 

Evasao mediante violencia contra pessoa 

Art. 352. Evadir-seou tentar evadir-se 169-170 
o preso ou o indivfduo 171-172 submetido a medida 
de seguranga detentiva, usando de violencia 
contra a pessoa: 173-175 

Pena - detengao, de 3 (tres) meses a 1 
(um) ano, alem da pena correspondente a 
violencia. 

169. AnalisedonucIeodotipo:eva- 

dir-se significa fugir ou escapar da prisao. O 
tipo penal preve, tambem, a forma tentada, 
equiparando-a a consumada, fazendo com 
que seja impossivel haver tentativa. Assim, 
fugir ou tentar fugir, para as finalidades do 
art. 352, tern o mesmo alcance. Por outro 
lado, e preciso ressaltar, desde logo, que a 
fuga do preso somente e punida se houver 
violencia contra a pessoa, visto ser direito 
natural do ser humano buscar a liberdade, 
do mesmo modo que se permite ao reu, 
exercitando a autodefesa, mentir. Ressalte- 
se, ainda, que a fuga violenta exercida no 
momento da decretagao da prisao configura 
o delito de resistencia. Mas se o indivlduo 
ja estiver preso legalmente e tentar fugir 
ou conseguir fugir mediante o emprego 
de violencia, configura-se o crime do art. 
352. 

170. EIementosubjetivodotipo:eo 

dolo. Parece-nos cabivel falar na existencia 


deumelemento subjetivo especifico implf- 
cito consistente na vontade de escapar da 
prisao legal, valendo-se de violencia. 

171. Sujeitos ativo e passivo: o sujeito 
ativo somente pode ser o preso ou a pessoa 
submetida a medida de seguranga detentiva 
(internagao). O sujeito passivo e o Estado. 
Secundariamente, pode-se mencionar a 
pessoa agredida, embora, nesta hipotese, 
remanesga a figura tipica referente a violen¬ 
cia, ou seja, o fugitivo responde pelo art. 
352 em concurso com o delito violento. 

172. Legalidadeda prisao: cremosser 
indispensavel, para a configuragao do tipo, 
a legalidade da prisao, pois, do contrario, e 
direito do reu fugir e quern o impedir estara 
praticando uma agressao injusta, passivel 
de ser contraposta pela legitima defesa. 

173. Violencia contra a pessoa: e a 

coagao fisica exercida contra ser humano, 
nao se incluindo, naturalmente, a violencia 
contra coisas, como ocorre com o detento 
que serra as grades da prisao, por exemplo. 
Nao se encaixa no tipo penal, tambem, o 
emprego de grave ameaga. Melhor seria se 
o Codigo Penal tivesse previsto tambem a 
forma de uso de violencia contra coisas, 
impedindo que o preso, legalmente detido, 
destruisse a cadeia - patrimonio publico 
- tendo por fim a fuga. Nesse sentido, dis- 
ciplinou o Codigo Penal venezuelano (art. 
259). 

174. Objetos material e jurfdico: o 

objeto material e a pessoa agredida. O ob- 
jeto jurfdico e a administragao da justiga; 
em segundo piano, mas punindo-se como 
crime autonomo, a incolumidade fi'sica da 
pessoa. 

175. Classificacao: trata-se de crime 
proprio (aquele que somente pode ser co- 
metido por sujeito ativo qualificado ou 
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especial), especificamente de mao propria 
(somente o autor, pessoalmente, pode pra- 
tica-lo); material (exige, para sua consuma¬ 
gao, resultado naturalxstico, consistenle no 
efetivo empregode violencia contra pessoa, 
ainda que a fuga nao se consume); de forma 
livre (pode ser cometido por qualquer meio 
eleito pelo agente); comissivo (os verbos 
implicam em acoes) e, excepcionalmente, 
omissivo improprio ou comissivo por omis- 
sao (quando o agente tern o dever juridico 
de evitar o resultado, nos term os do art. 13, 
§ 2.°, CP); instantaneo (cuja consumagao 
nao se prolonga no tempo, dando-se em 
momento determinado); unissubjetivo 
(aquele que pode ser cometido por um unico 
suj eito); plurissubsistente (delito cuja acao 
e composta por varios atos, permitindo-se o 
seu fracionamento); nao admite tentativa, 
pois e crime de atentado (a figura da tentativa 
esta equiparada ao delito consumado). 

Arrebatamento de preso 176 

Art. 353. Arrebatar 177 - 17 ? preso, a fim de 
maltrata-lo, do poder 180 de quern o tenha sob 
custodia ou guarda: 181482 

Pena - reclusao, de 1 (um) a 4 (quatro) 
anos, alem da pena correspondente a vio- 
iencia. 

176. Conceitode preso: e somente a 
pessoa cuja prisao foi decretada, incluindo- 
se aqueles que, cautelarmente, foram detidos 
(prisao temporaria, preventiva ou seme- 
lhante) e os que estao cumprindo pena. Nao 
abrange o intemado, cumprindo medida de 
seguranca. Essa conclusao pode ser extraida 
por comparagao aos tipos anteriores, que 
fizeram expressa referenda ao individuo 
submetido a medida de seguranga. 

177. Analise do nucleo do tipo: ar- 

rebatar significa tirar com violencia, tendo 
por objeto a pessoa presa. Pune-se, como 


em outros tipos semelhantes, tambem o 
tipo penal que configura a violencia, em 
concurso material. 

178. Sujeitosativo e passivo: o sujeito 
ativo pode ser qualquer pessoa. O sujeito 
passivo e o Estado, mas secundariamente 
o preso que sera maltratado. 

179. Elemento subjetivo do tipo: 

e o dolo. Exige-se elemento subjetivo do 
tipo especifico, consistente na vontade de 
maltratar o preso arrebatado. Nao existe a 
forma culposa. 

180. Poder de quern o tern sob cus¬ 
todia ou guarda: e indispensavel que o 
preso esteja custodiado ou guardado legal- 
mente. Neste caso, torna-se indiferente ser 
a prisao legal ou ilegal, pois o fim do agente 
e maltratar o preso, e nao salva-lo de uma 
ilegalidade qualquer. 

181. Objetos material e jurfdico: o 

objeto material e o preso arrebatado. O 
objeto juridico e a administragao da justiga; 
secundariamente, a incolumidade fisica do 
preso, que e protegida tambem em tipo a 
parte, ja que se pune a violencia em concurso 
material. 

182. Classificaqao: trata-se de crime 
comum (aquele que pode ser cometido por 
qualquer sujeito); formal (que nao exige, 
para sua consumagao, o resultado natura- 
listico previsto no tipo, que e o maltrato ao 
preso); de forma livre (pode ser cometido 
por qualquer meio eleito pelo agente); co¬ 
missivo (“arrebatar” implica em agao) e, 
excepcionalmente, omissivo improprio ou 
comissivo por omissao (quando o agente 
tern o dever juridico de evitar o resultado, 
nos termos do art. 13, § 2°, CP); instantaneo 
(cuja consumagao nao se prolonga no tem¬ 
po, dando-se em momento determinado); 
unissubj etivo (aquele que pode ser cometido 
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por um unico sujeito); plurissubsistente 
(delito cuja agao e composta por varios 
atos, permitindo-se o seu fracionamento); 
admite tentativa. 

Motim de presos 

Art. 354. Amotinarem-se 183 ' 185 presos, 186 
perturbando a ordem ou a disciplina 187 ' 189 da 
prisao: 190 " 191 

Pena - detengao, de 6 (seis) meses a 2 
(dois) anos, alem da pena correspondente 
a violencia. 

183. Analisedonucleodotipo:amo- 

tinar-se significa revoltar-se ou entrar em 
conflito com a ordem vigente. 

184. Sujeitos ativo e passivo: osujeito 
ativo somente pode ser o preso (nao vale 
o tipo para as pessoas sujeitas a medida de 
seguranga detentiva). No caso presente, 
mais de um, pois o tipo fala em presos. E 
crime de concurso necessario. O sujeito 
passivo e o Estado. 

185. Elementosubjetivodotipo:eo 

dolo. Nao se pune a forma culposa, nem se 
exige elemento subjetivo do tipo especifico. 
O proprio verbo - “amotinarem-se” - in- 
dica a vontade de perturbar a ordem e/ou 
a tranqiiilidade do presidio. 

186. Numero de presos: o delito e 
de concurso necessario, embora somente 
se possa falar em motim ou revolta, com 
perturbaqao da ordem, quando houver mais 
de tres presos se sublevando. Nao teria 
cabimento considerar uma rebeliao se ape- 
nas dois presos desafiam a ordem interna 
do presidio. Ainda assim, a fixagao de um 
numero - mais de tres - e sempre relativa, 
pois em um presidio com mais de 5.000 
detentos, por exemplo, quatro pessoas em 
motim pode nao significar nada. Portanto, 
embora possamos ter um padrao de, pelo 


menos, quatro pessoas, o melhor e verificar 
o caso concreto para determinar se o tipo 
esta ou nao concretizado. 

187. Ordem e disciplina: ordem e a 
tranqiiilidade de um lugar, enquanto dis¬ 
ciplina quer dizer a observancia de regras 
e preceitos. 

188. Graudeperturbagao:haquem 

sustente devam os presos praticar efeti- 
vos atos comissivos, com violencia contra 
pessoas e coisas, perturbando seriamente a 
ordem e disciplina internas da cadeia. Nao 
cremos desse modo. O tipo fala em suble- 
vagao de presos para perturbar a ordem e a 
tranqiiilidade do presidio, o quepode dar-se, 
perfeitamente, na chamada “desobedien- 
cia ghandica”, ou seja, todos se recusam a 
voltar as suas celas, permanecendo horas 
a fio no patio interno, causando desordem 
e confusao generalizada. 

189. Legalidade da prisao: exige-se. 
Os que estiverem presos ilicitamente tem 
o direito de se manifestar contrariamente 
ao abuso do Estado. 

190. Objetos material e juridico: o 

objeto material e a disciplina carceraria. O 
objeto juridico e a administraqao da justiqa. 

191. Classificagao: trata-se de crime 
proprio (aquele que somente pode ser co- 
metido por sujeito ativo qualificado ou 
especial); material (aquele que exige, para 
sua consumagao, resultado naturalistico, 
consistente na efetiva perturbagao da ordem 
ou da disciplina); de forma livre (pode ser 
cometido por qualquer meio eleito pelo 
agente); comissivo ou omissivo, conforme 
o caso. Embora o verbo amotinar-se tenha 
significado predominantemente comissi¬ 
vo, e perfeitamente possivel uma rebeliao 
passiva, caso os presos resolvam nao sair de 
suas celas ou nao desocupar o patio interno, 



1177 Codigo Penal Comentado 

Tiiulo XI - Dos crimes contra a Administragao Publica 


onde tomam banho de sol; permanente 
(cuja consumagao se prolonga no tempo, ou 
seja, enquanto a ordem ou a tranquilidade 
estejam sendo afetadas); plurissubjetivo 
(aquele que so pode ser cometido por mais 
de um sujeito); unissubsistente (praticado 
num unico ato, como na forma omissiva, 
recusando-se a sair de um lugar) ou pluris- 
subsistente (praticado mediante varios atos, 
como queimando colchoes e destruindo 
coisas), conforme o caso concreto; admite 
tentativa na forma plurissubsistente, embora 
de rara configuracao. 

Patrocmio infiel 

Art. 355. Trair, 192-193 na qualidade de 
advogado ou procurador, o dever profissio- 
nal, 194-195 prejudicando interesse, 196 cujo pa¬ 
trocmio, em juizo, 197 Ihe e confiado: 198-199 

Pena - detengao, de 6 (seis) meses a 3 
(tres) anos, e multa. 

Patrocmio simultaneo ou tergiversagao 

Paragrafo unico. Incorre na pena deste 
artigo o advogado ou procurador judicial que 
defen de 200-202 na mesma causa, 203 simultanea 
ou sucessivamente, 204 partes contrarias. 205-206 

192. Analise do nucleo dotipo: trair 
significa ser desleal ou enganar. Focaliza- 
se o dever prOfissional do advogado ou do 
procurador judicial, conforme preceituado 
no art. 33 do Estatuto da Advocacia (Lei 
8.906/94): “O advogado obriga-se a cum- 
prir rigorosamente os deveres consignados 
no Codigo de Etica e Disciplina. Paragra¬ 
fo unico. O Codigo de Etica e Disciplina 
regula os deveres do advogado para com 
a comunidade, o cliente, o outro profis- 
sional e, ainda, a publicidade, a recusa do 
patrocmio, o dever de assistencia jurfdica, 
o dever geral de urbanidade e os respectivos 
procedimentos disciplinares”. Quanto aos 


deveres profissionais do advogado, ver art. 
2.°, paragrafo unico, do Codigo de Etica 
e Disciplina da OAB, ZL/01.03.1995, em 
especial os seguintes itens, por dizerem 
respeito ao patrocmio da causa em juizo: 
“estimular a conciliagao entre os litigantes, 
prevenindo, sempre quepossivel, a instaura- 
gao de litigios”; “aconselhar o cliente a nao 
ingressar em aventura judicial”; “abster-se 
de utilizar de influencia indevida, em seu 
beneficio ou do cliente”; “abster-se de se 
entender diretamente com a parte adver- 
sa que tenha patrono constituido, sem o 
assentimento deste”. E mais o art. 8.°, do 
mesmo Codigo: “O advogado deve infor- 
mar o cliente, de forma clara e inequivoca, 
quanto a eventuais riscos da sua pretensao, 
e das conseqiiencias que poderao advir da 
demanda”. 

193. Sujeitosativoepassivo:o sujeito 
ativo so pode ser o advogado (Lei 8.906/94, 
art. 3.°, caput: “O exercicio da atividade 
de advocacia no territorio brasileiro e a 
denominagao de advogado sao privativos 
dos inscritos na Ordem dos Advogados do 
Brasil - OAB”) ou o procurador judicial 
(integrantes da Advocacia-Geral da Uniao, 
da Procuradoria da Fazenda Nacional, da 
Defensoria Publica e das Procuradorias e 
Consultoriasjuridicas dos Estados, do Dis¬ 
trito Federal, dos Municipios e das respec- 
tivas entidades de Administragao indireta 
e fundacional - art. 3.°, § l.°; o estagiario 
de advocacia - art. 3.°, § 2.°). O sujeito 
passivo e, em primeiro piano, o Estado, mas 
secundariamente a pessoa prejudicada. 

194. Deverprofissional: vernota 192, 
referente ao nucleo do tipo. 

195. Elemento subjetivo do tipo: e 

o dolo. Nao se exige elemento subjetivo 
do tipo especifico, nem se pune a forma 
culposa. 
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196. Consentimento do ofendido: 
quando o interesse em disputa for disponi- 
vel, havendo concordance da vltima, nao se 
pode falar em ilicitude. Em materia penal, 
nao ha possibilidade de se aceitar essa ex- 
cludente, pois o interesse e indisponivel. 

197. Patrocinio emjuizo: sao elemen- 
tares do tipo ser o patrocinio (existence de 
mandato ou nomeagao feita pelo juiz para 
cuidar de uma causa) realizado em juizo 
(refere-se a processo ajuizado, nao sendo 
possivel ocorrer na fase do inquerito poli¬ 
cial, por exemplo). Portanto, nao comete o 
crime - podendo configurar-se uma infragao 
etica - o advogado que orienta de forma 
erronea e aventureira uma pessoa que nao 
Ihe outorgou mandato, nem esta com causa 
emjuizo. 

198. Objetos material e jundico: o 

objeto material e a pessoa que sofre a con- 
duta indevida ou a coisa que materializa tal 
conduta. O objeto juridico e a administragao 
da justiga, levando-se em conta que o art. 
133 da Constituigao Federal preceitua ser 
o advogado “indispensavel a administragao 
da justiga”. 

199. Classificagao: trata-se de crime 
proprio (aquele que exige sujeito ativo 
especial); material (crime que exige re- 
sultado naturalistico para consumar-se, 
consistente em haver interesse legitimo 
efetivamente prejudicado); de forma livre 
(pode ser cometido por qualquer meio eleito 
pelo agente); comissivo (delito cometido 
atraves de uma agao) ou omissivo (crime 
cometido por uma abstengao), conforme o 
caso, e, excepcionalmente, comissivo por 
omissao (delito cometido por quern tem 
o dever de evitar o resultado), nos termos 
do art. 13, § 2.°, CP; instantaneo (delito 
cuja consumagao nao se arrasta no tempo); 
unissubj etivo (aquele que pode ser cometido 
por apenas um agente); plurissubsistente 


(delito cuja agao e composta por varios 
atos, permitindo o seu fracionamento); 
admite-se tentativa na forma comissiva. 

200. Analise do nucleo do tipo: de¬ 
fender significa sustentar com argumentos 
ou prestar socorro. Nesse contexto, leva-se 
em conta a atividade do advogado prestando 
auxilio tecnico a quern necessita. O que se 
veda, neste tipo penal, e a defesa simultanea 
ou sucessiva prestada a partes contrarias. 
Exige-se, no entanto, que o advogado ou 
procurador pratique algo concreto, nao 
bastando o mero recebimento de procuragao 
ou a nomeagao feita pelo juiz. 

201. Sujeitosativoepassivo: osujeito 
ativo so pode ser advogado ou procurador 
judicial. O sujeito passivo e o Estado; se- 
cundariamente, a pessoa prejudicada. 

202. Elemento subjetivo do tipo: e 

o dolo. Nao se exige elemento subjetivo 
do tipo especifico, nem se pune a forma 
culposa. 

203. Patrodnio na mesma causa: 

exige-se, neste tipo, que ocorra o patrocinio 

- com a outorga de mandato ou nomeagao 

- de interesses relativos a uma mesma cau¬ 
sa, e nao processo. Isto significa que a lide 
(pretensao em disputa numa mesma relagao 
juridical pode estender-se por varios feitos, 
como ocorre numa disputa entre marido e 
mulher no momento da separagao, envol- 
vendo separagao judicial, guarda de filhos, 
alimentos, regulamentagao de visitas, entre 
outros. 

204. Conceitodesimultaneaesuces- 
siva: simultaneo e o que ocorre ao mesmo 
tempo, enquanto sucessivo e o que vem em 
seguida. No caso do tipo penal, trata-se da 
tergiversagao. 

205. Partes contrarias: sao as pessoas 
que possuem interesses contrapostos numa 



1179 Codigo Penal Comentado 

Tftulo XI - Dos crimes contra a Administragao Publica 


relagao processual, tais como ocorre entre 
autor e reu. 

206. Classificagao: e crime proprio 
(aquele que exige sujeito ativo especial); 
formal (delito que nao exige resultado 
naturalistico, consistente em causar, efe- 
tivamente, algum prejuizo as partes); de 
forma livre (pode ser praticado por qual- 
quer meio eleito pelo agente); comissivo 
(delito praticado por meio de uma agao); 
instantaneo (cujo resultado nao se arras- 
ta no tempo); unissubjetivo (aquele que 
pode ser praticado por um unico sujeito); 
plurissubsistente (consistente na pratica 
de varios atos); admite tentativa. 

Sonegagao de papel ou objefo de valor 
probatorio 

Art. 356. Inuti!izar, 207 ' 209 total ou parcial- 
mente, 210 ou deixar de restituir autos, docu- 
mento ou objeto de valor probatorio, 211 ' 212 
que recebeu na qualidade de advogado 213 ' 214 
ou procurador: 215 ' 216 

Pena - detengao, de 6 (seis) meses a 3 
(tres) anos, e multa. 

207. Analise do nucleo do tipo: inu- 
tilizar significa invalidar ou destruir. E a 
modalidade comissiva. Ha, ainda, a forma 
omissiva, constituida pela conduta de deixar 
de restituir, ou seja, sonegar ou nao devolver 
o que e devido. O objeto e constituido dos 
autos do processo, documento ou outro 
objeto relevante para a prova. 

208. Sujeitos ativo e passivo: o su¬ 
jeito ativo somente pode ser advogado ou 
procurador judicial. Ver nota 193 ao artigo 
anterior. O sujeito passivo e o Estado; se- 
cundariamente, a pessoa prejudicada. 

209. Elemento subjetivo do tipo: 

e o dolo. Nao se pune a forma culposa, 
nem se exige elemento subjetivo do tipo 
especifico. 


210. Inutilizagao total ou parcial: o 
tipo penal preve a possibilidade de o agente 
destruir documentos de maneira completa 
ou apenas uma parte. Assim, torna-se bem 
mais dificil a concretizagao da tentativa. 

211. Autos, documentos e objeto de 
valor probatorio: autos e termo que designa 
o conjunto das pegas que constituem um 
processo. Estao incluidos na protecao pre¬ 
vista neste artigo os autos de processo findo. 
Documento e qualquer escrito, instrumento 
ou papel publico ou particular destinado 
a produzir prova em juizo (art. 232, CPP). 
Objeto de valor probatorio e qualquer coi- 
sa material destinada a convencer o juizo 
acerca da verdade de um fato. 

212. Intimagao para a devolugao: 
e imprescindivel para a configuracao do 
tipo penal, pois, do contrario, pode-se estar 
punindo alguem por mera negligencia, e o 
crime e doloso, nao culposo. 

213. Procedimentosancionadorda 
OAB: e inteiramente dispensavel, pois os 
deveres inerentes a fungao do advogado 
nao podem sobrepor-se ao tipo penal. Alem 
disso, exigir a interferencia da Ordem dos 
Advogados do Brasil significaria criar uma 
condigao de procedibilidade nao estabele- 
cida em lei. 

214. Restituigao dos autos, docu¬ 
mento ou objeto antes da denuncia ser 
oferecida: e irrelevante para a configuragao 
do tipo penal, que tern por objeto juridico, 
ja lesionado, a administragao da justiga. 
Pode o juiz leva-la em consideragao como 
atenuante (art. 65, III, b, CP). Nao cremos 
possivel afirmar, sem a devida prova, que a 
mera devolugao, antes do oferecimento da 
denuncia, elimina o dolo. Portanto, fixado 
- e ultrapassado - o prazo para a restituigao, 
somente a prova de um motivo de forga 
maior poderia demonstrar a ausencia de 
dolo. 
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215. Objetos material e jundico: os 
objetos materiais sao os autos, documentos 
ou objetos de valor probatorio. O objeto 
jurldico e a administragao da justiga. 

21 8 . Classificagao: trata-se de crime 
proprio (aquele que somente pode ser co- 
metido por sujeito ativo qualificado ou 
especial); material (delito que exige resul- 
tado naturalistico) namodalidade inutilizar 
e formal (crime que nao exige, para sua 
consumagao, resultado naturalistico) na 
modalidade deixar de restituir, de forma 
livre (pode ser cometido por qualquer meio 
eleito pelo agente); comissivo (“inutilizar” 
implica em acao) ou omissivo (“deixar de 
restituir” significauma abstengao); instan- 
taneo (cuja consumagao nao se prolonga 
no tempo, dando-se em momento deter- 
minado), mas permanente (delito cujo 
resultado se arrasta no tempo), na forma 
deixar de restituir, unissubjetivo (aquele 
que pode ser cometido por um unico su¬ 
jeito); plurissubsistente (delito cuja acao 
e composta por varios atos, permitindo-se 
o seu fracionamento); admite tentativa na 
modalidade comissiva, embora de dificil 
configuracao. 

Exploragao de presti'gio 

Art. 357. Solicitarou receber 217 ' 219 dinhei- 
ro ou qualquer outra utilidade, 220 a pretexto 
de influir em juiz, jurado, orgao do Ministerio 
Publico, funcionario de justiga, perito, tradu¬ 
tor, interprete ou testemunha: 221 ' 223 

Pena - reclusao, de 1 (um) a 5 (cinco) 
anos, e multa. 

Paragrafo unico. As penas aumentam-se 
de um tergo, 224 se o agente alega ou insinua 
que o dinheiro ou utilidade tambem se des- 
tina a qualquer das pessoas referidas neste 
artigo. 

217. Analise do nucleo do tipo: so- 

licitar (pedir ou buscar) e receber (aceitar 


em pagamento) vinculam -se ao pretexto de 
influir (tendo por finalidade inspirar ou insu- 
flar) emjuiz, jurado, membro do Ministerio 
Publico, serventuarios da justiga, perito, 
tradutor, interprete ou testemunha. 

218. Sujeitosativo e passivo: osujeito 
ativo pode ser qualquer pessoa. O sujeito 
passivo e o Estado. Na modalidade receber 
exige o concurso de outra pessoa, que faz 
o pagamento. 

219. Elementosubjetivodotipo:eo 

dolo. Exige-se, ainda, o elemento subjetivo 
especifico, consistente na finalidade de 
influir nas pessoas descritas no tipo penal. 
Nao se pune a forma culposa. 

220. Dinheiro ou outra utilidade: 

dinheiro e a moeda em curso oficial no Pais, 
enquanto outra utilidade deve ser entendida 
como algo significativo, como oeo dinhei¬ 
ro. Nao se trata de algo necessariamente 
material, mas que possa converter-se, de 
algum modo, em beneficio material para o 
agente. Trata-se, afinal, de uma interpreta- 
gao analogica, isto e, a generalizagao feita 
pelo tipo penal (qualquer outra utilidade) 
necessita guardar sintonia com o exemplo 
dado (dinheiro). 

221. Conceitos das partes visadas 
pela exploragao de prestfgio: juiz e a 
autoridade judiciaria, componente do 
Poder Judiciario, encarregada de aplicar 
o direito ao caso concreto -Jurado e o juiz 
leigo, que funciona, exclusivamente, no 
Tribunal do Juri para julgar crimes dolosos 
contra a vida; orgao do Ministerio Publico 
e o Promotor deJustiga (1 . a instancia) ou 
o Procurador de Justiga (2. a instancia); 
funcionario da justiga e o funcionario pu¬ 
blico que exerce suas atividades no Poder 
Judiciario. Quanto aos conceitos de perito, 
tradutor, interprete e testemunha, ver nota 
60 ao art. 342. 
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222. Objetos material e jundico: o 

objeto material e o dinheiro ou a utilidade 
recebida ou solicitada. O objeto jundico e 
a administragao da justiga. 

223. Classificagao: trata-se de crime 
comum (aquele que nao depende de sujeito 
ativo qualificado ou especial); formal (que 
nao exige, para sua consumagao, resultado 
naturalistico). Ha quem sustente ser mate¬ 
rial o crime na modalidade receber , com o 
que nao concordamos, pois o objetojuridico 
e a administragao da justiga, que pode nao 
ser lesionada efetivamente pelo agente. O 
tipo penal menciona o recebimento para o 
fim de influenciar, o que nao significa ter 
realmente ocorrido. Por isso, trata-se dede- 
lito formal nas duas modalidades; de forma 
livre (pode ser cometido por qualquer meio 
eleito pelo agente); comissivo (os verbos 
indicam agoes) e, excepcionalmente, omis- 
sivo improprio ou comissivo por omissao 
(quando o agente tem o dever juridico de 
evitar o resultado, nos termos do art. 13, 
§ 2.°, CP); instantaneo (cuja consumagao 
nao se prolonga no tempo, dando-se em 
momento determinado); unissubjetivo 
(aquele que pode ser cometido por um unico 
sujeito); unissubsistente (crime cometido 
por um unico ato) ou plurissubsistente 
(delito cuja agao e compostapor varios atos, 
permitindo-se o seu fracionamento); admite 
tentativa na forma plurissubsistente. 

224. Causa deaumento da pena:se 

o agente alegar (apresentar como explica- 
gao) ou insinuar (dar a entender de modo 
indireto) que o dinheiro ou a utilidade 
destina-se, tambem, ao juiz, ao jurado, ao 
membro do Ministerio Publico, ao funcio- 
nario da justiga, ao perito, ao tradutor, ao 
interprete ou a testemunha, sua pena deve 
ser aumentada em um tergo. Ao valer-se dos 
verbos alegar e insinuar, o tipo penal deixa 
claro que taispessoas nao estao envolvidas 


no fato, mas sao usadas pelo agente para a 
obtengao da vantagem. 

Violencia ou fraude em arrematagao 

judicial 

Art. 358. impedir, perturbar ou frau- 
dar 225 ' 227 arrematagao judicial; 228 afastar ou 
procurarafastarconcorrenteou licitante, por 
meio de violencia, grave ameaqa, fraude ou 
oferecimento de vantagem: 229-231 

Pena - detengao, de 2 (dois) meses a 1 
(um) ano, ou multa, alem da pena corres- 
pondente a violencia. 232 

225. Analise do nucleo do tipo: impe¬ 
dir e impossibilitar a execugao ou obstruir; 
perturbar significa causar embaraqo ou 
agitar; fraudar quer dizer lesar atraves de 
engano ou ilusao. O objeto, nessahipdtese, e 
a arrematagao judicial. Ha, ainda, as formas 
afastar (por de lado ou tirar do caminho) 
e procurar afastar (ter por finalidade tirar 
do caminho), que tem por objeto a pessoa 
de concorrente ou licitante. 

226. Sujeitos ativo e passivo: osujeito 
ativo pode ser qualquer pessoa. O sujeito 
passivo e o Estado, podendo, em segundo 
piano, figurar o terceiro prejudicado (par- 
ticipante da arrematagao ou licitante). 

227. Elemento subjetivo do tipo: 
e o dolo. Nao se pune a forma culposa, 
nem se exige elemento subjetivo do tipo 
especifico. 

228. Arrematagao judicial: e a venda 
em hasta publica promovida pelo Poder Ju- 
diciario. Quando o leilao for promovido pelo 
poder publico, aplica-se a Lei 8.666/93. 

229. Violencia, grave ameaga, fraude 
e oferecimento de vantagem: violencia 
e a coagao fisica (nesse caso, deve voltar- 
se contra a pessoa, e nao contra coisas); 
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grave ameaga e a intimidagao seria e grave; 
frande e o ardil promovido para enganar; 
oferecimento de vantagem e propor qualquer 
favor, lucro ou ganho. 

23Qo Objetos material e juridico: 

o objeto material pode ser a arrematagao 
judicial ou a pessoa que participa desta. 
O objeto juridico e a administragao da 
justiga. 

231. Classificagao: trata-se de crime 
comum (aquele que pode ser cometido 
por qualquer sujeito); formal (que nao 
exige, para sua consumagao, resultado na~ 
turallstico), nas modalidades perturbar e 
procurar afastar, e material (exigindo re¬ 
sultado naturalistico), nas formas impedir, 
fraudar , afastar: ; de forma livre (pode ser 
cometido por qualquer meio eleito pelo 
agente); comissivo (os verbos implicam 
em agoes) e, excepcionalmente, omissi- 
vo improprio ou comissivo por omissao 
(quando o agente tem o dever juridico de 
evitar o resultado, nos termos do art. 13, 
§ 2.°, CP); instantaneo (cuja consumagao 
nao se prolonga no tempo, dando-se em 
momento determinado); unissubjetivo 
(aquele que pode ser cometido por um unico 
suj eito); plurissubsistente (delito cuja agao 
e composta por varios atos, permitindo-se 
o seu fracionamento); admite tentativa. 

232. Concursodecrimes: exigeotipo 
penal que, havendo violencia, a pena cor- 
respondente ao seu emprego seja aplicada 
em concurso com a do delito previsto no 
art. 358. 

Desohediencia a decisao judicial sobre 
perda ou suspensao de direito 

Art. 359. Exercer 233 ' 235 fungao, ativi- 
dade, direito, autoridade ou munus, 236 de 
que foi suspense ou privado 237 por decisao 
judicial: 238 ' 40 


Pena - detengao, de 3 (tres) meses a 2 
(dois) anos, ou multa. 

233. Analise do nucleo dotipo: exer¬ 
cer significa desempenhar com habituali- 
dade. Objetiva-se punir a pessoa que teve 
fungao, atividade, direito, autoridade ou 
munus suspenso por decisao judicial. 

234. Sujeitosativo e passivo: osujeito 
ativo ha de ser somente a pessoa suspensa ou 
privada de direito por decisao judicial (ver 
art. 92, CP). O sujeito passivo e o Estado. 

235. Elemento subjetivo do tipo: 

e o dolo. Nao se pune a forma culposa, 
nem se exige elemento subjetivo do tipo 
especifico. 

236. Fungao, atividade, direito, au¬ 
toridade e munus: fungao e a pratica de 
um serviqo relativo a um cargo ou oficio; 
atividade significa qualquer ocupagao ou 
diligencia; direito e a faculdade de praticar 
um ato; autoridade significa o poder de dar 
ordens e fazer respeitar decisoes; munus e 
um encargo. 

237. Suspensao ou priva^ao: sus¬ 
pensao significa fazer cessar por um deter¬ 
minado periodo; privagdo e o tolhimento 
definitive. 

238. Decisao judicial: entende-seque 
ha necessidade de ser uma decisao profe- 
rida por autoridade judiciaria em carater 
definitivo, voltando-se, no caso penal, aos 
efeitos da condenagao (art. 92,1 a III, CP). 
Nao se pode aplicar este artigo para o con- 
denado que infringiu a pena alternativa de 
interdigao temporaria de direitos, pois, para 
essa hipotese, existe solugao, consistente 
na revogagao do beneficio concedido, com 
a transformagao da pena em privativa de 
liberdade. 

239. Objetos material e juridico: o 

objeto material e a fungao, atividade, direito, 
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autoridade ou munus. O objeto jurldico e 
a administragao da justiga. 

240. Classificagao: trata-se de crime 
proprio (aquele que somente pode ser co~ 
metido por sujeito ativo qualificado ou 
especial); formal (que nao exige, para sua 
consumagao, resultado naturalistico); de 
forma livre (pode ser cometido por qual- 
quer meio eleito pelo agente); comissivo 
(“exercer” implica em agao); habitual (delito 
que somente se configura quando o agente 
adota freqiientemente a mesma conduta, 
configurando um comportamento de vida); 
unissubj etivo (aquele que pode ser cometido 
por um unico sujeito); plurissubsistente 
(delito cuja agao e composta por varios 
atos, permitindo-se o seu fracionamento); 
nao admite tentativa, por se tratar de delito 
habitual. Portanto, nao se configura o crime 
caso o agente, uma unica vez, desempenhe 
fungao proibida ou suspensa. 

Capitulo IV 
DOS CRIMES 

CONTRA AS FINANCAS PUBLICAS' 

1. Fundamento constitutional: a 

protegao dispensada as finangas publicas, 
no Brasil da atualidade, e crescente, espar- 
gindo-se por varias leis infraconstitucio- 
nais, embora encontre, na Constituigao 
da Republica, o seu incontrastavel funda¬ 
mento. O Titulo VI, Capitulo II, cuidando 
das finangas publicas, nos arts. 163 a 169, 
fornece as diretrizes para a protegao, re- 
gulagao, objetivos e funcionamento das 
finangas publicas, da divida publica externa 
e interna, da concessao de garantias pelas 
entidades publicas, da emissao e resgate de 
titulos da divida publica, da fiscalizagao das 
instituigoes financeiras, das operagoes de 
cambio realizadas por orgaos e entidades 
da Uniao, dos Estados, do Distrito Federal 


e dos Municipios, bem como da compatibi- 
lizagao das fungoes das instituigoes oficiais 
de credito da Uniao, resguardadas as carac- 
teristicas e condigoes operacionais plenas 
das voltadas ao desenvolvimento regional 
(art. 163,CF).Nessalinha,oart. 165,§9.°, 
estabeleceu que “cabe a lei complemen- 
tar: (...) II - estabelecer normas de gestao 
financeira e patrimonial da administragao 
direta e indireta, bem como condigoes para 
a instituigao e funcionamento de fundos”. 
Nao foi outra, portanto, a missao da Lei 
Complementar 101, de 4 de maio de 2000, 
quedispoe,noart. l.°, § 1°, oseguinte: “A 
responsabilidade na gestao fiscal pressupoe 
a agao planejada e transparente, em que se 
previnem riscos e corrigem desvios capazes 
de afetar o equilibrio das contas publicas, 
mediante o cumprimento de metas de re- 
sultados entre receitas e despesas e a obe- 
diencia a limites e condigoes no que tange 
a renuncia de receita, geragao de despesas 
compessoal, daseguridade social e outras, 
dividas consolidada e mobiliaria, operagoes 
de credito, inclusive por antecipagao de 
receita, concessao de garantia e inscrigao 
em Restos a Pagar”. Portanto, e inegavel a 
necessidade da lei para o Pais, na conse- 
cugao de objetivos orgamentarios claros e 
definidos, impeditivos do endividamento 
exagerado e daninho ao desenvolvimento 
economico e social, que costuma tornar 
as gestoes de orgaos e entidades publicas 
em desastrosas experiencias para a socie- 
dade em geral. Alem de inumeras normas, 
visando a regularizagao e controle das ad- 
ministragoes direta e indireta, deliberou o 
legisladOr promover mudangas profundas 
tambem na esfera penal, a fim de buscar 
uma politica preventiva, que somente a lei 
penal pode proporcionar, com seu carater 
intimidativo e repressivo. Nao sao poucos 
os especialistas que expoem, com clareza, 
as mazelas do sistema politico brasileiro, 
pouco interessado nas finangas publicas, 
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aspectos justificadores do nascimento 
da Lei Complementar 101/2000 e da Lei 
10.028/2000. Esclarece Regis Fernandes 
de Oliveira que “crescem as frustragoes 
com o comportamento politico. O agente 
publico assume o cargo apenas para locu- 
pletar-se. Cria-se expectativa em torno de 
reformas e do imperio da seriedade, a cada 
eleicao. N o entanto, as expectativas tendem 
a completa frustragao, o que cria clima de 
rejeigao aos politicos de forma geral. Sao 
frases do cotidiano: ‘todos sao picaretas’, 
‘rouba mas faz’, o que leva ao descredito, 
fazendo com que perpetue o desanimo com 
o proprio processo democratico. (...) Os 
desmandos administrativos, o tratamento 
do dinheiro publico como se fosse parti¬ 
cular, as infracoes que contra o erario se 
praticam, a absoluta falta de vergonha que 
cerca os detentores de mandatos eletivos 
levam a populagao ao absoluto descredito 
em relagao aos politicos. O eleito, no dia 
seguinte a sua posse, j a busca recursos para 
sua nova eleigao. Nao procura honrar o 
mandato que lhe foi outorgado pelo povo. 
Nao dignifica o cargo. Todas as promessas 
feitas nos palanques sao olvidadas. Os com- 
promissos sao postergados e, no mais das 
vezes, esquecidos. (...) Dai a supervenien- 
cia de leis que buscam por freio nos maus 
administradores publicos, criando tipos 
penais e instituindo comportamentos que 
atentam contra a probidade administrativa, 
de forma a tentar impedir o uso desmedido 
dos interesses particulares em detrimento 
do publico” ( Responsabilidadefiscal, p. 
13-14). Tratando do mesmo tema, susten- 
tam Carlos Mauricio Figueiredo, Claudio 
Ferreira, Fernando Raposo, Fienrique Braga 
e Marcos Nobrega que o “equilibrio fiscal 
sempre foi uma das prioridades do processo 
de reformas por que vem passando o Pais 
desde a implantagao do Plano Real. (...) 
Dessa forma, o grande fator diferenciador 
da LRF e o de estabelecer um novo padrao 


fiscal no Pais, sobretudo do ponto de vista 
comportamental. (...) A LRF procura mu- 
dar esse estado de coisas, estabelecendo o 
que para muitos significa um ‘choque de 
moralidade’ na gestao publica, ensejando a 
responsabilizaqao pelos gastos efetuados e 
buscando conscientizar govemos, politicos 
e sociedade da importancia desse tipo de 
mudanga de padrao fiscal” ( Comentarios a 
lei de responsabilidadefiscal, p. 17). Espe- 
ra-se, certamente, que os entraves trazidos 
por legislagao tao ampla, que terminou por 
engessar muitas atividades publicas, entre 
as quais, em especial a do Poder Judiciario, 
sejam corrigidos com o passar do tempo. 
Lembra o Ministro Carlos Velloso que, 
gragas ao disposto na Lei Complementar 
101/2000, “o servigo dajustiga, de regra 
deficiente, porque deficiente o numero de 
juizes, deficiente o apoio administrative aos 
juizes de l.° grau, tende a piorar, porque 
os Tribunals nao poderao aperfeigoa-los. 
Convem registrar que, por esse Brasil afora, 
ha juizes que nao dispoem nem de maquina 
de escrever, quando a maquina de escrever, 
diante da revolugao dos computadores e da 
informatica, virou pega de museu. Se trago 
ao debate essas questoes, e para mostrar o 
grau de polemica criado pela Lei Comple¬ 
mentar 101” (prefacio aos Comentarios a 
lei de responsabilidade fiscal, organizagao 
de Ives Gandra da Silva Martins e Carlos 
Valder do Nascimento). Em suma, apesar 
dos defeitos incontestaveis que o texto 
normativo recem-editado provocou, ha 
beneficios indiscutiveis tambem. Portanto, 
corrigidos aqueles, espera-se que estes tor- 
nem o Brasil um pais mais serio, mormente 
no setor das finangas publicas, tao desgas- 
tado e desacreditado nos ultimos tempos. 
Sob tal prisma, inclui-se mais um capitulo 
ao Codigo Penal, tendo por finalidade tipi- 
ficar a conduta ilicita dos administradores 
irresponsaveis no trato com o dinheiro 
publico. 
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Contratagao de operagao de credito 

Art. 359-A. Ordenar, 2-6 autorizar ou rea- 
lizar operagao de credito, 7-8 interno ou exter- 
no, sem previa autorizagao legislativa: 9-11 

Pena - reclusao, de 1 (um) a 2 (dois) 
anos. 

Paragrafo unico. Incide na mesma pena 
quern ordena, autoriza ou realiza operagao 
de credito, interno ou externo: 

I - com inobservancia 12-13 de limite, con- 
digao ou montante estabelecido em iei ou 
em resolugao do Senado Federal; 14 

II - quando o montante da divida consol i- 
dada 15 ultrapassa o limite maxirno autorizado 
por lei. 

2. Analisedonucleodotipo -.ordenar 
sign idea mandar que se faqa ou determinar, 
constituindo ato mandamental; autorizar 
auer dizer dar licenga a outrem para fazer 
ou consentir expressamente que seja feito; 
realizar e ato executorio, implicando em 
tornar efetivo ou por em pratica. Pode, 
pois, o agente do crime dar a ordem para 
que a operagao de credito seja efetivada, 
como pode simplesmente permitir que 
outra pessoa o faga, seja executando, seja 
ordenando. Finalmente, pode o agente, 
diretamente, concretizar a operagao de 
credito. O tipo e misto alternative, razao 
pela qual pode a autoridade competente 
efetivar uma ou mais das condutas previs¬ 
tas no tipo penal e o crime sera unico. E 
fundamental ressaltar que o pedido feito 
ao Ministerio da Fazenda para analisar a 
possibilidade de realizagao da operagao de 
credito nao constitui, por si so, autorizagao 
para a efetivagao da operagao de credito, 
ainda que irregular e em desacordo com a lei 
orqamentaria. Entende Luiz Celso de Barros 
que, dada a autorizagao pelo Ministerio da 
Fazenda ou entidade equivalente, quern 
concretiza a operagao de credito irregular 
nao deve responder pelo delito, reservando- 
se a punigao ao funcionario que autorizou, 


pertencente ao Ministerio ou entidade men- 
cionada ( Responsabilidadefiscal e criminal, 
p. 142). Parece-nos, no entanto, que tudo 
depende do dolo e da consciencia potencial 
de ilicitude. Se a autorizagao foi pleiteada, 
mas sabe o requerente que se trata de algo 
indevido, ainda que aquela seja dada, de- 
vem responder pelo delito todos os que 
nele tomaram parte conscientes de que 
participavam de uma operagao de credito 
irregular e ilicita. 

3. Sujeitos ativo e passivo: o sujeito 
ativo e o funcionario publico competente 
para ordenar, autorizar ou realizar operagao 
de credito. Sobre o conceito de funcionario 
publico, ver o art. 327 do Codigo Penal. 
O sujeito passivo e, primordialmente, o 
Estado. Secundariamente, no entanto, e 
a sociedade, pois o abalo nas finangas pu~ 
blicas, como visto na introdugao ao tema 
na nota 1, gera conseqiiencias desastrosas 
para toda a coletividade. 

4. Presidente da Republica: pode res¬ 
ponder, tambem, por crime de responsabi¬ 
lidade, previsto no art. 10 da Lei 1.079/50: 
“Sao crimes de responsabilidade. contra a 
lei orgame.ntaria: (...) 9) ordenar ou auto¬ 
rizar, em desacordo com a lei, a realizagao 
de operagao de credito com qualquer um 
dos demais entes da Federagao, inclusive 
suas entidades de administragao indireta, 
ainda que na forma de novagao, refmancia- 
mento ou postergagao de divida contraida 
anteriormente”. 

5. Prefeito Municipal: ha lei especial, 
cuidando do assunto, conforme se ve no 
art. l.°, XX, do Decreto-lei 201/67: “Sao 
crimes de responsabilidade dos prefeitos 
municipais, sujeitos ao julgamento do Poder 
Judiciario, independentemente do pronun- 
ciamento da Camara dos Vereadores: (...) XX 
- ordenar ou autorizar, em desacordo com a 
lei, a realizagao de operagao de credito com 
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qualquer um dos demais entes da Federagao, 
inclusive suas entidades de administragao 
indireta, ainda que na forma de novagao, 
refinanciamento ou postergagao de divida 
contraida anteriormente”. 

6. Elemento subjetivo:eodolo. Nao 
existe a forma culposa, nem se exige ele- 
mento subjetivo do tipo especlhco. 

7. Conceitode operagao de credito: 

e fornecido pelo art. 29, III, da Lei Comple- 
mentar 101/2000: e o “compromisso finan- 
ceiro assumido em razao de mutuo, aber- 
tura de credito, emissao e aceite de tltulo, 
aquisigao financiada de bens, recebimento 
antecipado de valores provenientes da venda 
a termo de bens e servigos, arrendamento 
mercantil e outras operagoes assemelha- 
das, inclusive com o uso de derivativos 
financeiros”. Ensina Regis Fernandes de 
Oliveira que “a operagao de credito e uma 
figura contratual que pressupoe agente 
capaz, obj eto licito e forma prescrita ou nao 
defesa em lei, nos exatos termos do art. 82 
[atual art. 104] do Codigo Civil. Guarda a 
peculiaridade, no caso de contratos publi- 
cos, pelo fato de que um dos contra tantes e 
elite federativo. Trata-se de compromisso em 
razao de um emprestimo, gerando credito 
e debito” {Responsabilidade fiscal, p. 63). 
Em resumo, as operagoes de credito “sao 
aquelas realizadas pela Uniao, 1 Estados, 
Distrito Federal e Municipios contemplando 
compromissos de pagamento a serem hon- 
rados no future” (citagao de Carlos Valder 
do Nascimento, feita por Jose Maurlcio 
Conti, Comentarios a lei da responsabilidade 
fiscal , p. 220). A regulamentagao rigida 
estabelecida pela Lei de Responsabilidade 
Fiscal, em relagao as operagoes de credito 
realizadas pelos agentes publicos, gestores 
das finangas, tern por hnalidade garantir 
que essas transagoes contribuam, de fato, 
para toda a coletividade, nao excedendo a 


capacidade do ente publico de arcar com 
o seu custo. Por isso, ha necessidade de 
previa fiscalizagao e, conforme o caso, da 
aprovagao de varios orgaos, inclusive e 
especialmente do Ministerio da Fazenda 
(art. 32, LRF), bem como do Senado Fe¬ 
deral (arts. 30,1, e 32, § l.°, III e IV, LRF) e 
do Banco Central do Brasil (arts. 32, § 4.°, 
e 38, §§ 2° e 3.°, LRF). O fundamental e 
que a operagao de credito, para efeito de 
futura analise e aprovagao pelo Tribunal de 
Contas, tenha fulcro em lei orgamentaria 
previamente aprovada, razao pela qual o 
parecer do Ministerio da Fazenda, embora 
nao tenha carater vinculativo, pode evitar 
futura sangao (Regis Fernandes de Oliveira, 
ob. cit.,p. 67). Nomesmosentido,esclarece 
Jose Maurlcio Conti que “a contratagao 
das operagoes de credito precisa estar pre¬ 
viamente autorizada por lei da entidade 
que pleiteia realiza-la. Um Municlpio, por 
exemplo, antes de contratar a operagao 
de credito, deve ter previsao desse ato na 
legislagao pertinente. E a operagao devera 
estar em rubrica propria ha lei orgamentaria 
anual, ou em lei especlhca que faga cons tar 
essa previsao, mecliante abertura de credito 
adicional, nos termos das normas gerais de 
direito financeiro” (ob. cit., p. 222). 

8. Operagao de credito por equi- 
paragao: dispoe o art. 29, § l.°, da Lei de 
Responsabilidade Fiscal que “equipara-se a 
operagao de credito a assungao, o reconhe- 
cimento ou a conhssao de dlvidas pelo ente 
daFederagao, semprejuizo do cumprimento 
das exigencias dos arts. 15 e 16”. 

9. Autorizagao previa do Poder Le¬ 
gislative: trata-se de elemento vinculado a 
ilicitude, porem trazido para o tipo penal, 
constituindo seu elemento normativo. As- 
sim, torna-se fundamental para o aperfeigo- 
amento da tipicidade que o agente publico 
ordene, autorize ou realize a operagao de 
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credito, nao possuindo, anteriormente ao 
ato, a autorizagao legislativa. 

10. Objetos material e juridico: o 

objeto material e a operagao de credito 
efetivada. O objeto juridico e a protegao 
a regularidade das financas publicas e a 
probidade administrativa. 

11. Classificagao: trata-se de crime 
proprio (aquele que so pode ser cometido 
por sujeito ativo qualificado); formal (de- 
lito que nao exige, para sua consumagao, 
a ocorrencia de resultado naturalistico, 
consistente na efetiva realizagao da operagao 
de credito, com prejuizo para o erario ou 
para a probidade administrativa); de forma 
vinculada (deve ser cometido de acordo 
com o meio de realizagao eleito pela lei 
para a efetivagao dos atos administrativos); 
comissivo (os verbos implicam em agoes) 
e, excepcionalmente, na modalidade omis- 
sivo improprio ou comissivo por omissao 
(quando o agente tern o dever juridico de 
evitar o resultado, nos termos do art. 13, 
§ 2.°, CP); instantaneo (cuja consumagao 
nao se prolonga no tempo, dando-se em 
momento determinado); de perigo abstrato 
(aquele que independe da prova do perigo 
para as finangas publicas, bastando a simples 
realizagao das condutas previstas no tipo 
penal); unissubjetivo (pode ser cometido 
por um unico sujeito); unissubsistente (pra- 
ticado num unico ato) ou plurissubsistente 
(delito cuja agao e composta por varios 
atos, permitindo-se o seu fracionamento), 
conforme o caso concreto; admite tentativa, 
na forma plurissubsistente. Admitindo a 
tentativa somente na conduta realizar, esta 
a posigao de Damasio ( Comentdrios a lei de 
responsabilidadefiscal, p. 612). 

12. Analise do nucleo do tipo: a 

figura equiparada prevista no paragrafo 
unico tern as mesmas condutas ja analisadas 
- ordenar, autorizar ou realizar operagao de 


credito embora traga diferengas na sua 
concretizagao. Enquanto a figura do caput 
preve a hipotese de o agente publico efetivar 
operagao de credito, sent autorizagao legis¬ 
lativa. , no caso deste paragrafo, a autorizagao 
existe, mas a transagao foi feita ao arrepio 
das condigoes fixadas pela resolugao do 
Senado, sejam elas pertinentes ao limite da 
operagao ou emrelagao a qualquer outra ou, 
ainda, emdesacordo com o limite maximo, 
fixado na lei, para a consolidagao da divida 
resultante da operagao de credito. 

13. Norma penal embranco: para se 
ter a exata nogao do seu conteudo e preciso 
conhecer quais sao os limites, as condigoes e 
os montantes fixados em lei ou resolugao do 
Senado, razao pela qual a figura prevista no 
paragrafo unico e norma penal em branco, 
necessitando do complemento apontado. 

14. Autorizagao do Senado Federal: 

estabelece o art. 52 da Constituigao que 
“compete privativamente ao Senado Federal: 
(...) V- autorizar operagoes externas de na- 
tureza financeira, de interesse da Uniao, dos 
Estados, do Distrito Federal, dos Territories 
e dos Municipios; VI - fixar, por proposta 
do Presidente da Repitblica, limites globais 
para o montante da divida consolidada da 
Uniao, dos Estados, do Distrito Federal e dos 
Municipios; VH-disporsobre limites globais 
e condigoes para as operagoes de credito 
externo e interno da Uniao, dos Estados, do 
Distrito Federal e dos Municipios, de suas 
autarquias e demais entidades controladas 
pelo Poder Publico federal; VIII — dispor 
sobre limites e condigoes para a concessao 
de garantia da Uniao em operagoes de credito 
externo e interno; IX - estabelecer limites 
globais e condigoes para o montante da 
divida mobiliaria dos Estados, do Distrito 
Federal e dos Municipios”. 

15. Divida consolidada: segundo 
o art. 29, I, da Lei de Responsabilidade 
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Fiscal, e o “montante total, apurado sem 
duplicidade, das obrigagoes financeiras do 
ente da Federagao, assumidas em virtude 
de leis, contratos, convenios ou tratados 
e da realizagao de operagoes de credito, 
para amortizagao em prazo superior a doze 
meses”. A despeito disso, comenta Ives 
Gandra da Silva Martins que, “apesar da 
preocupagao do legislador com os con- 
ceitos por ele utilizados, nao ha, na lei, 
uma definigao do que seja ‘divida publica 
fundada ou consolidada’, mas apenas a 
enumeragao dos elementos que a corn- 
poem. A somatoria total das obrigagoes 
financeiras de uma entidade federativa e 
que constitui seu montante global, nao 
podendo, a evidencia, haver duplicagao, 
ou seja, a mesma obrigagao aparecer em 
mais de um item de sua descrigao”. Sobre 
a expressao “para amortizagao em prazo 
superior a doze meses”, explica o autor que 
deve ser lida nos seguintes termos: “das 
obrigagoes financeiras do ente da Federa¬ 
gao assumidas para amortizagao em prazo 
superior a doze meses, decorrentes de leis, 
contratos, convenios, tratados e oposigoes 
de credito”. Sao equiparados os vocabulos 
“consolidada” e “fundada” (Comentarios a 
lei de responsabilidadefiscal, p. 182-183). 
Note-se que, neste caso, nao se trata de 
norma penal em branco, pois o conceito 
dado pela Lei de Responsabilidade Fiscal 
e incompleto e apenas enunciativo, como 
explica Ives Gandra. Dessa forma, cabe 
ao interprete fornece-lo, considerando-se 
elemento normativo do tipo. 

Inscrigao de despesas nao empenhadas 
em restos a pagar 

Art. 359-B. Ordenar ou autorizar 16 " 18 a 
inscrigao em restos a pagar, 19 de despesa 20 
que nao tenha sido previamente empenha- 
da 21 ou que exceda limite 22 estabelecido 
em lei: 23-24 


Pena - detengao, de 6 (seis) meses a 2 
(dois) anos. 

16. Analise do nucleo do tipo: or¬ 
denar signihca mandar que se faga ou de- 
terminar, constituindo ato mandamental; 
autorizar quer dizer dar licenga a outrem 
para fazer ou consentir expressamente que 
seja feito. Veda este artigo que o agente publi¬ 
co ordene ou autorize a inscrigao em restos 
a pagar (ver conceito na nota 19 seguinte) 
de despesa que ainda nao foi empenhada 
ou que, apesar de ter sido, excedeu o limite 
estabelecido na lei. Logo, evita-se deixar 
para o ano seguinte, e, principalmente, para 
outro administrador, despesas que ja nao 
constem expressamente como devidas e 
cujo pagamento ha de se estender no tempo, 
especialmente se nao houver recursos para 
o pagamento. 

17. Sujeitos ativo e passivo: osujeito 
ativo e o funcionario publico competente 
para ordenar ou autorizar a inscrigao da 
despesa. Sobre o conceito de funcionario 
publico, ver o art. 327 do Codigo Penal. 
O sujeito passivo e, primordialmente, o 
Estado. Secundariamente, no entanto, e 
a sociedade, pois o abalo nas fmangas pu- 
blicas, como visto na introdugao ao tema 
na nota 1, gera consequencias desastrosas 
para toda a coletividade. 

18. Elemento subjetivo: e o dolo. 
Nao existe a forma culposa, nem se exige 
elemento subjetivo do tipo especifico. 

19. Restos a pagar: sao as despesas 
empenhadas, que nao foram pagas no 
exercicio financeiro, esgotado em 31 de 
dezembro. Segundo Regis Fernandes de 
Oliveira, “constituem eles a denominada 
divida flutuante e devem ser registrados 
em conta propria. Normalmente, sao pa¬ 
gas por meio de credito especial, podendo 
haver do tagao orgamentaria especificapara 
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seu pagamento”. Estabelece o art. 36 da 
Lei 4.320/64, que os restos a pagar se dis- 
tinguem em processados e nao processa- 
dos. E explicam Luiz Flavio Gomes e Alice 
Bianchini: “os restos a pagar processados 
representam as despesas que cumpriram o 
estagio da liquidacao e que deixaram de ser 
pagas apenas por circunstancias proprias 
do encerramento do exercicio. Os nao pro¬ 
cessados sao todas as despesas que deixa¬ 
ram de passar pelo estagio da liquidacao” 
('Crimes de responsabilidadefiscal , p. 53). 
Sobre a execugao das despesas publicas, ver 
a nota 21 abaixo, tratando do empenho da 
despesa. 

20. Conceito de despesa publica: 

sob o prisma financeiro, diz Carlos Valder 
do Nascimento ser despesa publica “todo 
emprego ou dispendio de dinheiro para 
aquisicao de alguma coisa ou execugao de 
um servigo” (Comentarios a lei de respon¬ 
sabilidadefiscal, p. 107). 

21. Empenho da despesa: empenhar, 
no contexto deste artigo, significa compro- 
meter o orgamento imputando-lhe uma 
despesa da Administragao Publica a ser 
futuramente paga. Estabelece o art. 58 da Lei 
4.320/64 que o “empenho de despesa e o ato 
emanado de autoridade competente que cria 
para o Estado obrigagao de pagamento pen¬ 
dente ou nao de implemento de condigao”. 
O empenho e indispensavel, pois e vedada 
a realizagao de despesa que nao tenha sido 
previamente separada do orgamento para 
honrar o compromisso assumido (art. 60, 
Lei 4.320/64). O procedimento referente a 
execugao de despesas publicas obedece a 
uma ordem: primeiramente, empenha-se 
a despesa, destacando-a do orgamento, 
isto e, reservando-se recursos da dotagao 
orgamentaria para determinado pagamento. 
Emite-se, para tanto, a nota de empenho. Em 
seguida, o administrador providencia a sua 


liquidagao, que signihca verihcar o direito 
do credor de receber o montante separado, 
checando notas e documentos. A ultima 
etapa equivale a ordem de pagamento. 
Nas palavras de Luiz Flavio Gomes e Alice 
Bianchini, o “empenho e o instrumento 
de que se serve a Administraqao a fun de 
controlar a execugao orgamentaria. E por 
meio dele que o legislative se certifica de que 
os creditos concedidos ao Executivo estao 
sendo obedecidos. O empenho constitui 
instrumento de programaqao, para que o 
Executivo tenha sempre o panorama dos 
compromissos assumidos e das dotagoes 
ainda disponiveis. Nao ha empenho pos¬ 
terior” (Crimes contra asfinangaspublicas , 
P-44). 

22. Limite estabelecido em lei: trata- 
se de norma penal em branco, exigindo-se 
conhecer qual e o limite fixado em lei, para 
poder aplicar o tipo penal incriminador. 

23. Objetos material e juridico: o 

objeto material e a despesa empenhada. O 
objeto juridico e a proteqao a regularidade 
das finangas publicas e a probidade admi- 
nistrativa. 

24. Classificagao: trata-se de crime 
proprio (aquele que so pode ser cometido 
por sujeito ativo qualificado); formal (de- 
lito que nao exige, para sua consumaqao, 
a ocorrencia de resultado naturalistico, 
consistente na efetiva realizagao da operagao 
de credito, com prejuizo para o erario ou 
para a probidade administrativa); de forma 
vinculada (deve ser cometido de acordo 
com o meio de realizagao eleito pela lei 
para a efetivagao dos atos administrativos); 
comissivo (os verbos implicam em agoes) 
e, excepcionalmente, na modalidade omis- 
sivo improprio ou comissivo por omissao 
(quando o agente tem o dever juridico de 
evitar o resultado, nos termos do art. 13, 
§ 2.°, CP); instantaneo (cuja consumagao 
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nao se prolonga no tempo, dando-se em 
momento determinado); de perigo abstrato 
(aquele que independe da prova do perigo 
para as finangas publicas, bastando a simples 
realizagao das condutas previstas no tipo 
penal); unissubjetivo (pode ser eometido 
por um unico suj eito); unissubsistente (pra- 
ticado num unico ato) ou plurissubsistente 
(delito cuja agao e composta por varios 
atos, permitindo-se o seu fracionamento), 
conforme o caso concreto; admite tentativa, 
na forma plurissubsistente. Admitindo, 
igualmente, a tentativa: Luiz Flavio Gomes 
e Alice Bianchini ( Crimes de responsabili- 
dadefiscal, p. 45). Nao admitindo: Damasio 
(.Adendo especial aos comentarios a lei de 
responsabilidadefiscal , p. 615). 

Assungao de obrigagao no ultimo ano do 
mandate ou legislature 

Art. 359-C. Ordenar ou autorizar 25 ' 27 a 
assungao de obrigagao, 28 nos dois uitimos 
quadrimestres 29 do ultimo ano do mandato 
ou legislatura, cuja despesa nao possa ser 
paga no mesmo exercicio financeiro ou, caso 
reste parcela a ser paga no exercicio seguinte, 
que nao tenba contrapartida suficiente de 
disponibilidade 30 de caixa: 31 ' 33 

Pena - reclusao, de 1 (urn) a 4 (quatro) 
anos. 

25. Analise do nucleo do tipo: or¬ 
denar significa mandar que se faga ou de- 
terminar, constituindo ato mandamental; 
autorizar quer dizer dar licenga a outrem 
para fazer ou consentir expressamente que 
seja feito. No caso deste artigo, a ordem ou 
o consentimento do administrador volta-se 
a assungao de obrigagao, no final do seu 
mandato ou legislatura. Quer-se proteger a 
Administragao Publica dos constantes des- 
mandos de ocupantes de cargos de diregao 
que, estando prestes a deixar o governo ou 
o parlamento, em plena epoca de eleigao, 


terminam comprometendo o orgamento 
vindouro, assumindo obrigagoes de pa- 
gamentos que nao farao diretamente, mas, 
sim, o seu sucessor. Assume-se a obrigagao 
de pagar levianamente, como se o orga¬ 
mento fosse multiplicavel, conforme o 
desejo do administrador, o que nao ocorre, 
havendo constante estado de inadimplencia 
e desequillbrio fiscal por parte de muitos 
orgaos publicos. Alem disso, quer-se evitar 
que o administrador transmita despesa 
sua ao future ocupante do cargo. Logo, a 
primeira parte do tipo penal tern por fina- 
lidade abranger a assungao de divida, que 
nao sera paga no mesmo exercicio, sendo 
complementada pela segunda parte, voltada 
a garantir que a divida, caso reste para o 
exercicio seguinte, ao menos tenhaprevisao 
de caixa suficiente para satisfaze-la. E tudo 
sob a otica geral de estar o administrador 
efetivando o contrato ou a operagao de 
credito, devidamente autorizado por lei. 
Esta conduta e mais grave do que a prevista 
no artigo anterior, tendo em vista que a 
inscrigao de despesas nao empenhadas em 
restos a pagar nao se refere ao estouro de 
caixa realizado no ultimo ano do manda¬ 
to ou da legislatura, transferindo a conta 
para o sucessor, mas e um procedimento 
de rolagem de divida indevido, ainda que 
seja na mesma gestao. O art. 359-B tempor 
finalidade moralizar a passagem do funcio- 
nario por determinado cargo, a fim de que 
gaste aquilo que pode e esta autorizado em 
lei. Trata-se do equilibrio fiscal que uma 
gestao honesta deve ter. Abrange qualquer 
funcionario competente para ordenar ou 
autorizar despesa. No caso do art. 359-C, a 
conduta e mais seria, pois o administrador 
ou parlamentar, valendo-se de mandato ou 
legislatura - e nao qualquer funcionario -, 
termina atuando no sentido de empurrar 
a terceiros despesas e comprometimentos 
financeiros que assumiu, mas sabe que nao 
ira pagar. 
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26. Sujeitosativo e passivo: o sujeito 
ativo e o funcionario publico competente 
para ordenar ou autorizar a assungao de 
obrigagao, embora, neste caso, deva ser 
ocupante de cargo para o qual foi eleito. 
Abrange tanto o chefe de Poder, que exerce 
fungao administrativa, quanto o integrante 
do Legislative, incumbido de autorizar os 
gastos. Incluem-se, ainda, o chefe do Mi- 
nisterio Publico e todos os outros gestores, 
nomeados para o exercicio de um mandato, 
quando gozarem de autonomia administra¬ 
tiva e financeira para deliberar sobre gastos. 
Sobre o conceito de funcionario publico, 
ver o art. 327 do Codigo Penal. O sujeito 
passivo e, primordialmente, o Estado. Se- 
cundariamente, no entanto, e a sociedade, 
pois o abalo nas finangas publicas, como 
visto na introdugao ao tema na nota 1, gera 
consequencias desastrosas para toda a co¬ 
le tividade. 

27. Elemento subjetivo: e o dolo. 
Nao existe a forma culposa, nem se exige 
elemento subjetivo do tipo especifico. 

28. Assungao de obrigagao: signi- 
fica assumir a obrigatoriedade de realizar 
despesa, atraves de qualquer ato ou fato. 
Logo, nao quer dizer unicamente empenhar 
despesa, nem contrair obrigagao de paga- 
mento. Nessa otica, conferir o magisterio 
de Figueiredo, Ferreira, Raposo, Braga e 
Nobrega ( Comentarios a lei de responsa- 
bilidadefiscal, p. 225). 

29. Dois ultimos quadrimestres: a 

proibigao de assungao de obrigagao tem 
initio a partir de l.° de maio do ano final 
do mandato ou da legislature. 

30. Disponibilidade de caixa: anali- 
sando a disponibilidade de caixa, explicam 
Flavio da Cruz, Adauto Viccarijuniorjose 
Osvaldo Glock, N elio Herzmann e Rosange- 
la Tremel que “deve ser considerado todo o 


estoque da divida existente ern 30 de abril, 
independentement e do exercicio ern que foi 
gerada. Desse montante, identifica-se o valor 
vencido e a veneer ate 31 de dezembro, para 
fins da projegao da disponibilidade de caixa 
naquela data, levando em consideragao que, 
pela exigencia legal da observancia da ordem 
cronologica de vencimento, estes valores 
deverao ter prioridade de pagamento em 
relagao aos novos compromissos a serem 
assumidos, lembrando, ainda, que e crime 
anular despesas liquidadas, inscritas em 
Restos a Pagar. Nurn exemplo pratico, se a 
Administragao assinou um contrato no dia 
28 de abril, para a execugao de uma obra cuj o 
cronograma fisico financeiro avance ate o dia 
31 de margo do exercicio seguinte, a parcela 
a ser paga nos tres meses do proximo ano 
nao precisaria constituir disponibilidade 
de caixa em 31 de dezembro, pois o ato que 
a originou nao ocorreu nos ultimos dois 
quadrimestres. Contudo, o valor a ser pago 
no decorrer do ano devera ser considerado 
quando da projegao da disponibilidade de 
caixa. Os entes da Federagao e orgaos pu- 
blicos que possuem grande endividamento 
serao forgados a, nesse periodo, reduzir 
ao maximo suas despesas correntes e ftca- 
rao, praticamente, impedidos de realizar 
despesas de capital cujo valor nao possa 
ser integralmente liquidado no exercicio, 
tendo como alternativa tentar o aumento 
da receita e outras medidas no mercado 
fornecedor, como, por exemplo, a licitagao 
e contratagao parcial de obras etc.” {Leide 
responsabilidadefiscal comentada, p. 129- 
130). Assim, tambem, e a posigao assumida 
por Carlos Mauricio Figueiredo, Claudio 
Ferreira, Fernando Raposo, Henrique Braga 
e Marcos Nobrega {Comentarios a lei de 
responsabilidade fiscal, p. 227). 

31. Objetos material e jundico: o 

objeto material e a obrigagao assumida. 
O objeto juridico e a protegao a regulari- 
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dade das financas publicas e a probidade 
administrativa. 

32. Classificagao: trata-se de crime 
proprio (aquele que so pode ser cometido 
por sujeito ativo qualificado); formal (de¬ 
li to que nao exige, para sua consumagao, 
a ocorrencia de resultado naturalistico, 
consistente no efetivo prejuizo para a ad- 
minis tragao diante da falta de recursos para 
arcar com a obrigagao gerada); de forma 
vinculada (deve ser cometido de acordo 
com o meio de realizagao eleito pela lei 
para a efetivagao dos atos administrativos); 
comissivo (os verbos implicam em agoes) 
e, excepcionalmente, na modalidade omis- 
sivo improprio ou comissivo por omissao 
(quando o agente tem o dever juridico de 
evitar o resultado, nos termos do art. 13, 
§ 2.°, CP); instantaneo (cuja consumagao 
nao se prolonga no tempo, dando-se em 
momento determinado); de perigo abstrato 
(aquele que independe da prova do perigo 
para as finangas publicas, bastando a simples 
realizagao das condutas previstas no tipo 
penal); unissubjetivo (pode ser cometido 
por um unico suj eito); unissubsistente (pra- 
ticado num unico ato) ouplurissubsistente 
(delito cuja agao £ composta por varios 
atos, permitindo-se o seu fracionamento), 
conforme o caso concreto; admite tentativa, 
na forma plurissubsistente. Nao admitindo 
tentativa: Damasio ( Adendo especial aos 
comentarios a lei de responsabilidade fiscal, 
p. 618). 

33. Exclusao de responsabilidade: 

alerta Misabel Abreu Machado Derzi, tra- 
tando da norma limitadora da contragao de 
obrigagao nos dois ultimos quadrimestres 
do mandato (art. 42, LRF), que “o dispo- 
sitivo, nao obstante, nao atinge as novas 
despesas contraidas no primeiro quadri- 
mestre do ultimo ano do mandato, ainda 
que de duragao continuada superior ao 
exercicio financeiro. Tambem nao devera 


alcangar outras despesas contraidas no 
final do exercicio para socorrer calamidade 
publica ou extraordinarias para atender a 
urgencias necessarias” ( Comentarios a lei 
de responsabilidade fiscal, p. 310). E preciso 
acrescentar, ainda, ser posslvel aplicar ao 
contexto dos crimes previstos neste CapI- 
tulo as regras gerais de exclusao da ilicitude 
ou da culpabilidade. Assim, pode ocorrer 
hipotese de estado de necessidade ou mes- 
mo de inexigibilidade de conduta diversa, 
a justificar o gasto realizado ao arrepio da 
Lei de Responsabilidade Fiscal. A situa- 
gao, embora tlpica, nao sera considerada 
penalmente illcita ou culpavel, conforme 
o caso. 

Ordenagao de despesa nao auforizada 

Art. 359-D. Ordenar 34 ' 36 despesa 37 nao 38 ' 39 
autorizada por lei: 40-41 

Pena - reclusao, de 1 (um) a 4 (quatro) 
anos. 

34. Analise do nucleo do tipo: or- 

denar, como ja visto em nota anterior sig- 
nifica mandar que se faga ou determinar. 
No contexto deste artigo diz respeito a des¬ 
pesa nao autorizada previamente em lei 
ou em desacordo com a autorizapao legal, 
constituindo afronta ao disposto na Lei de 
Responsabilidade Fiscal (Lei Complemen- 
tar 101/2000), cuja finalidade e moralizar 
a Administragao Publica. Ensina Carlos 
Valder do Nascimento que “recomendagao 
dessa natureza tem razao de ser porque 
nem sempre os gastos publicos, objeto das 
decisoes governamentais, obedecem ao 
criterio da racionalidade. O que se busca, 
ao menos teoricamente, e direcionar a agao 
publica no sentido do maior proveito dos 
tributos em prol da coletividade, de modo 
que a formula possa ser consubstanciada 
no princlpio da maxima vantagem social, 
que ‘constitui uma das regras racionais em 
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que geralmente se inspiram ou devem se 
inspirar os governantes’” (Comentarios a 
lei de responsabilidadefiscal, p. 113). 

35. Sujeitos ativo e passivo: osujeito 
ativo e o funcionario publico competente 
para ordenar despesa. Sobre o conceito de 
funcionario publico, ver o art. 327 do Codigo 
Penal. O sujeito passivo e, primordialmente, 
o Estado. Secundariamente, no entanto, e 
a sociedade, pois o abalo nas finangas pu- 
blicas, como visto na introducao ao tema 
na nota 1, gera consequencias desastrosas 
para toda a coletividade. 

36. Elemento subjetivo: e o dolo. 
Nao existe a forma culposa, nem se exige 
elemento subjetivo do tipo especifico. 

37. Conceito de despesa: ver nota 
20 ao art. 359-B. 

38. Beneffcio para a Administra¬ 
gao: e irrelevante, pois o delito e de perigo 
abstrato, cujo prejuizo para as finangas 
publicas e para a probidade administrativa 
e presumido pelo proprio tipo penal. Logo, 
ainda que a Administragao seja beneficiada 
pela liberagao de verba, nao prevista na lei 
orgamentaria ou em lei especifica, o crime 
esta configurado. Em sentido contrario, 
estao as posigoes de Luiz Flavio Gomes e 
Alice Bianchini: “Pode ocorrer, entretanto, 
que a despesa, ainda que nao autorizada por 
lei, venha a ser plenamente justificada. A 
inexistencia de autorizagao constitui, tao- 
somente, indicio de irregularidade, havendo 
necessidade, para se criminalizar a conduta, 
queseverifique, diretamente, aexistenciade 
uma lesao nao justificada ao bem jurldico. 
Quando devidamente explicavel a despesa, 
deslegitimada encontra-se a possibilidade de 
se punir a conduta, ao menos penalmente. 
O controle a ser exercido pelos orgaos que 
a LRF designa deve ir alem do mero aspec- 
to de legalidade, ‘sempre que necessario, 


para efetivar o comando da legitimidade 
e eficiencia’” ( Crimes de responsabilidade 
fiscal, p. 50). 

39. Autorizagao legal para a d espesa: 
estipula o art. 15 da Lei de Responsabilidade 
Fiscal que “serao consideradas nao autori- 
zadas, irregulares e lesivas ao patrimonio 
publico a geragao de despesa ou assungao 
de obrigagao que nao atendam o disposto 
nos arts. 16 e 17”. Estes, por sua vez, dis- 
ciplinam o seguinte: “A criagao, expansao 
ou aperfeigoamento de agao governamen- 
tal que acarrete aumento da despesa sera 
acompanhado de: I- estimativa do impacto 
orgamentario-financeiro no exercicio em 
que deva entrar em vigor e nos dois subse- 
quentes; II - declaragao do ordenador da 
despesa de que o aumento tern adequagao 
orgamentaria e financeira com a lei orga- 
mentaria anual e compatibilidade com o 
piano plurianual e com a lei de diretrizes 
orgamentarias. § l.° Para os fins desta Lei 
Complementar, considera-se: I-adequada 
com a lei orgamentaria anual, a despesa 
objeto de dotagao especifica e suficiente, ou 
que esteja abrangida por credito generico, 
de forma que somadas todas as despesas da 
mesma especie, realizadas e a realizar, pre¬ 
vistas no programa de trabalho, nao sejam 
ultrapassados os limites estabelecidos para 
o exercicio; II - compativel com o piano 
plurianual e a lei de diretrizes orgamen¬ 
tarias, a despesa que se conforme com as 
diretrizes, objetivos, prioridades e metas 
previstos nesses instrumentos e nao infrinja 
qualquer de suas disposigoes. § 2.° A esti¬ 
mativa de que trata o inciso I do caput sera 
acompanhada das premissas e metodologia 
de calculo utilizadas. § 3.° Ressalva-se do 
disposto neste artigo a despesa considerada 
irrelevante, nos termos em que dispuser 
a lei de diretrizes orgamentarias. § 4.° As 
normas do cqpwi constituent condigao previa 
para: I - empenho e licitagao de servigos, 
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fornecimento de bens ou execucao de obras; 
II - desapropriagao de imoveis urbanos a 
que se refere o § 3.°do art. 182 da Consti- 
tuigao” (art. 16). “Considera-seobrigatoria 
de carater continuado a despesa corrente 
derivada de lei, medida provisoria ou ato 
administrativo normativo que fixem para 
o ente a obrigacao legal de sua execucao 
por um periodo superior a dois exerclcios. 

§ 1° Os atos que criarem ou aumentarem 
despesa de que trata o caput deverao ser 
instruidos com a estimativa prevista no 
inciso I do art. 16 e demonstrar a origem dos 
recursos para seu custeio. § 2.° Para efeito 
do atendimento do § l.°, o ato sera acom- 
panhado de comprovagao de que a despesa 
criada ou aumentada nao afetara as metas 
de resultados fiscais previstas no anexo 
referido no § l.° do art. 4.°, devendo seus 
efeitos financeiros, nos periodos seguintes, 
ser compensados pelo aumento permanente 
de receita ou pela redugao permanente de 
despesa. § 3° Para efeito do § 2.°, consi- 
dera-se aumento permanente de receita 
o proveniente da elevagao de alfquotas, 
ampl iacao da base de calculo, maj oracao ou 
criagao de tributo ou contribuicao. § 4.° A 
comprovagao referida no § 2.°, apresentada 
pelo proponente, contera as premissas eme- 
todologia de calculo utilizadas, semprejuizo 
do exame de compatibilidade da despesa 
com as demais normas do piano plurianual 
e da lei de diretrizes orgamentarias. § 5° 
A despesa de que trata este artigo nao sera 
executada antes da implementagao das me- 
didas referidas no § 2°, as quais integrarao 
o instrumento que a criar ou aumentar. 
§ 6.° O disposto no § l.° nao se aplica as 
despesas destinadas ao servigo da divida 
nem ao reajustamento de remuneragao de 
pessoal de que trata o inciso X do art. 37 da 
Constituigao. § 7° Considera-se aumento 
de despesa a prorrogagao daquela criada 
por prazo determinado” (art. 17). Alem 
desses dispositivos, outros pode haver que 


impegam a geragao de despesa, caso nao 
esteja expressamente prevista e autorizada 
em lei, como demonstram os arts. 21 e 26 
da Lei de Responsabilidade Fiscal. 

40. Objetos material e jurfdico: o 

objeto material e a despesa ordenada. O 
objeto jurfdico e a protegao a regularidade 
das hnangas publicas e a probidade admi- 
nistrativa. 

41. Classificagao: trata-se de crime 
proprio (aquele que so pode ser cometido 
por sujeito ativo qualibcado); formal (de- 
lito que nao exige, para sua consumagao, a 
ocorrencia de resultado naturalistico, con- 
sistente na efetiva realizagao da despesa, com 
prejufzo para o erario ou para a probidade 
administrativa); de forma vinculada (deve 
ser cometido de acordo com o meio de rea¬ 
lizagao eleito pela lei para a efetivagao dos 
atos administrativos); comissivo (o verbo 
implica em agao) e, excepcionalmente, na 
modalidade omissivo improprio ou comis¬ 
sivo por omissao (quando o agente tern o 
dever jurfdico de evitar o resultado, nos 
termos do art. 13, § 2.°, CP); instantaneo 
(cuja consumagao nao se prolonga no tem¬ 
po, dando-se em momento determinado); 
de perigo abstrato (aquele que independe da 
prova do perigo para as finangas publicas, 
bastando a simples realizagao da conduta 
prevista no tipo penal); unissubj etivo (pode 
ser cometido por um unico sujeito); unis- 
subsistente (praticado num unico ato) ou 
plurissubsistente (delito cuja agao e com- 
posta por varios atos, permitindo-se o seu 
fracionamento), conforme o caso concrete; 
admite tentativa, na forma plurissubsisten¬ 
te. Admitindo, igualmente, tentativa: Luiz 
Flavio Gomes e Alice Bianchini ( Crimes de 
responsabilidadefiscal , p. 31). Nao acei tan- 
do a tentativa: Damasio ( Adendo especial 
aos comentarios a lei de responsabilidade 
fiscal, p. 620). 



1195 


____ Codigo Penal Comentado 

TTtulo XI - Dos crimes contra a Administragao Publica | 


Prestagao de garantia graciosa 

Art. 359-E. Prestar garantia 42 ' 44 em 
operagao de credito 45 sem que tenha sido 
constitufda contragarantia em valor igual 
ou superior ao valor da garantia prestada, 
na forma da lei: 46 ' 47 

Pena - detengao, de 3 (tres) meses a 1 
(um) ano. 

42. Analise do nucleo do tipo: prestar 
garantia significa compromissar-se a satisfa- 
zer a divida assumida, oferecendo algum tipo 
de caugao. A Lei de Responsabilidade Fiscal 
trata do tema, expressamente, no art. 29, 
IV, nos seguintes termos: e o “compromisso 
de adimplencia de obrigagao financeira ou 
contra tual assumida por ente da Federagao 
ou entidade a ele vinculada”. Nas palavras 
de Misabel Abreu Machado Derzi, “garantia 
e expressao ampla, que inclui qualquer 
caugao destinada a conferir seguranga ao 
pagamento, quer oferecida pelo proprio 
devedor, em adigao a garantia generica que 
o seu proprio patrimonio configura, quer 
por terceiro, estranho a obrigagao principal 
(...). A contragarantia tem a mesma natureza 
e extensao da garantia, ou seja, qualquer 
caugao contraprestada pelo devedor ao 
garantidor, terceiro estranho ao vinculo 
obrigacional que lhe garantiu o pagamento” 
(Comentdrios a lei de responsabilidadefis¬ 
cal ,p. 274-275). Podeser,segundo explica 
Ives Gandra da Silva Martins, financeira 
ou contratual. O compromisso deve ser 
assinado por ente da Federagao (Uniao, 
Estados, Distrito Federal e Municipios) ou 
por entidade da Administragao indireta, 
tal como autarquias, fundagoes, empresas 
publicas, entre outras (Comentdrios a lei de 
responsabilidade fiscal,?. 186). Poroutro 
lado, sustenta Regis Fernandes de Oliveira 
que, dada a garantia - por exemplo, a Uniao 
pode ser chamada a dar garantia, no caso 
de operagao junto a organismo internacio- 
nal deve ser exigida a contragarantia do 


Estado, do Municipio ou de outro ente que 
deseje obter um emprestimo. As garantias 
e contragarantias podem ser pessoais (ex.: 
aval) oureais (ex.: hipoteca) (Responsabi¬ 
lidade fiscal, p. 75-76). Nao e diferente a 
expressa previsao legal para que a garantia 
possa ser oferecida, embora se exigindo a 
contragarantia: “Os entes poderao conceder 
garantia em operagoes de credito internas 
ou externas, observados o disposto neste 
artigo, as normas do art. 32 e, no caso da 
Uniao, tambem os limites e as condigoes 
estabelecidos pelo Senado Federal. § 1,° A 
garantia estara condicionada ao ofereci- 
mento de contragarantia, em valor igual 
ou superior ao da garantia a ser concedida, 
e a adimplencia da entidade que a pleitear 
relativamente a suas obrigagoes junto ao ga¬ 
rantidor e as entidades por este controladas. 
(...)” (art. 40, LRF). Em suma, a conduta 
tipica objetivada neste crime e impedir 
que o administrador apto a prestar garan¬ 
tia em operagao de credito possa valer-se 
dessa faculdade sem a devida exigencia de 
contragarantia, o que e indispensavel, para 
conferir seguranga ao ente que assegurou 
o compromisso albeio. Nao se admite que 
o funcionario preste garantia por mera li~ 
beralidade. 

43. Sujeitosativoepassivo:osujeito 

ativo t o funcionario publico competen- 
te para prestar garantia em operagao de 
credito. Sobre o conceito de funcionario 
publico, ver o art. 327 do Codigo Penal. 

O sujeito passivo e, primordialmente, o 
Estado. Secundariamente, no entanto, e 
a sociedade, pois o abalo nas finangas pu¬ 
blicas, como visto na introdugao ao tema 
na nota 1, gera conseqiiencias desastrosas 
para toda a coletividade. 

44. Elemento subjetivo: e o dolo. 
Nao existe a forma culposa, nem se exige 
elemento subjetivo do tipo especifico. 
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45. Conceito de operagao de cre- 
dito: ver a nota 7 ao art. 359-A. 

46. Objetos material e juridico: o 

objeto material e a operagao de credito 
desguarnecida de contragarantia. O objeto 
juridico e a protegao a regularidade das 
finangas publicas e a probidade adminis- 
trativa. 

47. Classificagao: trata-se de crime 
proprio (aquele que so pode ser cometido 
por sujeito ativo qualificado); formal (de¬ 
li to que nao exige, para sua consumagao, 
a ocorrencia de resultado naturalistico, 
consistente na efetiva realizagao da operagao 
de credito, com prejulzo para o erario ou 
para a probidade administrativa); de forma 
vinculada (deve ser cometido de acordo 
com o meio de realizagao eleito pela lei 
para a efetivagao dos atos administrativos); 
comissivo (os verbos implicam em agoes) e, 
excepcionalmente, na modalidade omissivo 
improprio ou comissivo por omissao (quan- 
do o agente tem o dever juridico de evitar 
o resultado, nos termos do art. 13, § 2.°, 
CP); instantaneo (cuja consumagao nao se 
prolongano tempo, dando-seem momenta 
determinado); de perigo abstrato (aquele 
que independe da prova do perigo para as 
finangas publicas, bastando a simples reali¬ 
zagao das condutas previstas no tipo penal). 
Para Luiz Flavio Gomes e Alice Bianchini, 
no entanto, trata-se de um deli to de perigo 
concreto, dependente da prova de que, em 
face da inexistencia da contragarantia, as 
finangas publicas correram o risco de lesao 
(i Crimes de responsabilidadefiscal, p. 52); 
unissubjetivo (pode ser cometido por um 
unico sujeito); unissubsistente (praticado 
num unico ato) ou plurissubsistente (de- 
lito cuja agao e composta por varios atos, 
permitindo-se o seu fracionamento), con- 
forme o caso concreto; admite tentativa, na 
forma plurissubsistente. No mesmo sentido, 
Gomes e Bianchini (ob. cit., p. 52). Em 


contrario, sustentando ser inadmissivel, 
Damasio ( Adendo , p. 622). 

Nao cancelamento de restos a pagar 

Art. 359-F. Deixar 48 ' 30 de ordenar, de 
autorizar ou de promover o cancelamento 
do montante de restos a pagar 51 inscrito em 
valor superior ao permitido em lei: 52 " 53 

Pena - detengao, de 6 (seis) meses a 2 
(dois) anos. 

48. Analisedonucleodotipo:c/ezxar 

de ordenar, autorizar ou promover fornece a 
nitida significagao de delito omissivo, impli- 
cando numa abstengao indevida por parte 
do administrador. Ordenar quer dizer dar 
um comando; autorizar significa fornecer 
o consentimento, aquiescer; promover quer 
dizer ser causa geradora de algo. O objetivo 
deste crime e complementar o anterior, 
previsto no art. 359-B (inscrigao de despesas 
nao empenhadas em restos a pagar). Assim, 
aquele que ordena ou autoriza a inscrigao de 
despesa nao autorizada, por qualquer razao, 
em restos a pagar responde pelo art. 359-B, 
mas o agente administrativo que, podendo 
e tendo competencia a tanto, torna conhe- 
cimento do que foi feito por outro e nao 
determina o cancelamento dessa indevida 
inscrigao responde pelo art. 359-F. Note-se 
que, sendo o mesmo administrador, o crime 
previsto neste artigo e considerado fato 
posterior naopuntvel, pois, se ele inscreveu 
o indevido, e natural que nao providencie 
o cancelamento. 

49. Sujeitos ativo e passivo: o sujeito 
ativo e o funcionario competente para orde¬ 
nar, autorizar ou promover o cancelamento 
de restos a pagar. Sobre o conceito de fun¬ 
cionario publico, ver o art. 327 do Codigo 
Penal. O sujeito passivo e, primordialmente, 
o Estado. Secundariamente, no entanto, e 
a sociedade, pois o abalo nas finangas pu- 
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blicas, como visto na introdugao ao tema 
na nota 1, gera conseqiiencias desastrosas 
para toda a coletividade. 

50. ESemento subjetivo: e o dolo. 
Nao existe a forma culposa, nem se exige 
elemento subjetivo do tipo especifico. 

5t. Conceito de restos a pagar: ver 
a nota 19 ao art. 359-B. 

52. Objetos material e jundico: o 

objeto material e a inscrigao de restos a 
pagar. O objeto juridico e a protecao a regu- 
laridade das (mangas publicas e a probidade 
administrativa. 

53. Classificagao: trata-se de crime 
proprio (aquele que so pode ser cometido 
por sujeito ativo qualificado); formal (de- 
lito que nao exige, para sua consuinacao, 
a ocorrencia de resultado naturalistico, 
consistente na efetiva realizagao da operagao 
de credito, com prejuizo para o erario ou 
para a probidade administrativa); de forma 
vinculada (deve ser cometido de acordo 
com o meio de realizagao eleito pela lei 
para a efetivagao dos atos administrativos); 
omissivo (o verbo principal “deixar de” 
implica em omissao); instantaneo (cuja 
consumagao nao se prolonga no tempo, 
dando-se em momento determinado); de 
perigo abstrato (aquele que independe da 
prova do perigo para as finangas publicas, 
bastando a simples realizagao das condu- 
tas previstas no tipo penal); unissubjetivo 
(pode ser cometido por um unico sujeito); 
unissubsistente (praticado num unico a to); 
nao admite tentativa, por se tratar de crime 
omissivo proprio. 

Aumento de despesa total com pessoal 
no ultimo ano do mandato ou legislatura 

Art. 359-G. Ordenar, autorizar ou 
executar 54 - 56 ato que acarrete aumento de 


despesa total com pessoal, 57 nos 180 (cento 
e oitenta) dias ariteriores ao final do mandato 
ou da legislatura: 58 ' 59 

Pena - reciusao, de 1 (um) a 4 (quatro) 

anos. 

54. Analise do nucleo do tipo: or¬ 
denar quer dizer dar um comando; auto¬ 
rizar significa fornecer o consentimento, 
aquiescer; executar tern o mesmo sentido 
de realizar, ou seja, tornar efetivo. Volta-se 
o tipo penal para qualquer ato que possa 
acarretar um aumento de despesa, referente 
a pessoal, no prazo de 180 dias antes do 
final do mandato ou legislatura. Visa-se 
coibir as elevaqoes indevidas de salarios 
ou concessoes de vantagens em geral, 
passando-se a conta ao sucessor do cargo, 
enquanto o prestigio de ter atendido as 
reivindicapoes dos funcionarios fica com o 
administrador que proporcionou a elevagao 
de vencimentos. Este crime nao se relaciona 
com o previsto no art. 359-C, porque, na 
assungao de obrigagao no ultimo ano do 
mandato ou legislatura, esta-se levando em 
conta despesas que nao possam ser pagas 
no mesmo exercfcio, ficando a obrigagao 
de pagamento ao sucessor, sem ter disponi- 
bilidade orqamentaria para tanto. No caso 
do art. 359-G, o aumento de despesa com 
pessoal e permanente, isto e, com certeza 
ira atravessar o exercfcio, atingindo os anos 
vindouros. Assim acontecendo, e possfvel 
que o orqamento fique comprometido, dei- 
xando de propiciar ao administrador future 
condigoes para gerir, convenientemente, 
a maquina estatal. Note-se, ademais, que 
pouco interessa para a configuraqao do 
crime, previsto neste artigo, que haja sufi- 
ciencia de verbas para o pagamento, pois 
a vedaqao e expressa e tem por finalidade 
evitar os gestos de benemerencia com o 
dinheiro publico, justamente quando ha- 
vera de assumir outre administrador, com 
outras ideias e projetos. Alem disso, muitos 
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desses aume ntos de vencimentos tem nitida 
conotagao eleitoral, tendo por fim favorecer 
determinados partidos ou candidaturas, o 
que nao esta de acordo coma lisura exigida 
na Administragao Publica. Acrescente-se 
o disposto no art. 21, paragrafo unico, da 
Lei de Responsabilidade Fiscal: “Tambem 
e nulo de pleno direito o ato de que resulte 
aumento da despesa com pessoal expedido 
nos 180 (cento e oitenta) dias anteriores ao 
final do mandato do titular do respectivo 
Poder ou orgao referido no art. 20”. E, no 
art. 20, encontram-se disciplinados os tetos 
maximos para os gastos dos Poderes do Es- 
tado e de outras instituigoes que possuem 
autonomia financeira e administrativa, 
como ocorre com o Ministerio Publico. 
Torna-se importante anotar o comentario 
de Maria Sylvia Zanella Di Pietro, sobre o 
tema: “O dispositive nao proibe atos de 
investidura ou os reajustes de vencimentos 
ou qualquer outro tipo de ato que acarrete 
aumento de despesa, mas veda que haja 
aumento de despesa com pessoal no pe- 
riodo assinalado. Assim, nada impede que 
atos de investidura sejam praticados ou 
vantagens pecuniarias sejam outorgadas, 
desde que haja aumento da receita que 
permita manter o orgao ou Poder no li~ 
mite estabelecido no art. 20 ou desde que 
o aumento da despesa seja compensado 
com atos de vacancia ou outras formas de 
diminuigao da despesa com pessoal. (...) 
A intengao do legislador com a norma do 
paragrafo unico foi impedir que, em fim de 
mandato, o governante pratique atos que 
aumentem o total de despesa com pessoal, 
comprometendo o orgamento subseqiiente 
ou ate mesmo superando o limite imposto 
pela lei, deixando para o sucessor o onus 
de ado tar as medidas cabfveis para alcangar 
o ajuste. O dispositivo, se fosse entendido 
como proibigao indiscriminada de qualquer 
ato de aumento de despesa, inclusive atos 
de provimento, poderia criar situagoes in- 


sustentaveis e impedir a consecugao de fins 
essenciais, impostos aos entes publicospela 
propria Constituigao” ( Comentarios a lei de 
responsabilidade fiscal,]). 156). Emsuma, 
e preciso considerar que o tipo penal fala 
em aumento de despesa, nao envolvendo, 
pois, reposigao de funcionarios, como bem 
esclarece Maria Sylvia Zanella Di Pietro. 
Mas, somos levados a discordar da emi- 
nente administrativista, no que se refere a 
possibilidade de aumentar as despesas, se 
houver folga no orgamento. O crime em 
tela veda aumento de despesa em final de 
mandato, com ou sem folga orgamentaria, 
estando ou nao no limite fixado pela Lei de 
Responsabilidade Fiscal (art. 20). Quer- 
se garantir que a decisao de elevagao de 
despesas fique a cargo do futuro ocupante 
do cargo e nao simplesmente permitir que 
o administrador, que se despede, brinde o 
funcionalismo com qualquer tipo de au¬ 
mento. Logo, quer-nos parecer que, para 
o fim de preenchimento deste tipo penal, 
basta a conduta de ordenar, autorizar ou 
executar ato que provoque aumento de 
despesa total com pessoal. Concordamos 
que a contra tagao de funcionarios, por conta 
da vacancia de cargos e razoavel, tendo em 
vista que ha, ai, uma compensagao, logo, 
inexiste aumento. No mais, ainda que haja 
folga orgamentaria, os efetivos aumentos 
estao proibidos, nos 180 dias anteriores ao 
termino do seu mandato ou legislature. 

55. Sujeitosativo e passivo: osujeito 
ativo e o funcionario publico competente 
para ordenar, autorizar ou executar o ato que 
acarrete aumento de despesa com pessoal, 
embora, neste caso, deva ser ocupante de 
cargo para o qual foi eleito. Abrange tan to o 
chefe de Poder, que exerce fungao adminis¬ 
trativa, quanto o integrante do Legislative, 
incumbido de autorizar os gastos. Incluem- 
se, ainda, o chefe do Ministerio Publico e 
todos os outros gestores, nomeados para o 
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exercicio de ummandato, quando gozarem 
de autonomia administrativa e financeira 
para deliberar sobre gastos. Note-se, ainda, 
que a figura tipica abrange o executor , isto 
e, o funcionario que tenha competencia 
para implantar, efetivamente, o aumento. 
Logicamente, se o competente para orde- 
nar da um comando, e natural supor que 
o funcionario encarregado de implantar o 
aumento cumpra. Se ele vislumbrar mani- 
festa ilegalidade, deve recusar-se a faze-lo, 
pois ninguem e obrigado a cumprir ordens 
ilegais. Mas se a ordem ou autorizagao for 
de duvidosa legalidade, pode ele valer-se 
da obediencia hierarquica - excludente 
de culpabilidade. No mais, se aquiesceu 
a ordem ou autorizagao dada, e co-autor. 
Sobre o conceito de funcionario publico, 
ver o art. 327 do Codigo Penal. O sujeito 
passivo e, primordialmente, o Estado. Se- 
cundariamente, no entanto, e a sociedade, 
pois o abalo nas finangas publicas, como 
visto na introdugao ao tema na nota 1, gera 
conseqiiencias desastrosas para toda a co- 
letividade. 

56, Elemento subjetivo: e o dole. 
Nao existe a forma culposa, nem se exige 
elemento subjetivo do tipo especifico. 

57, Despesacompessoal:preceitua 
o art. 18 da Lei de Responsabilidade Fis¬ 
cal entender-se como despesa total com 
pessoal “o somatorio dos gastos do ente 
da Federagao com os ativos, os inativos 
e os pensionistas, relativos a mandatos 
eletivos, cargos, fungoes ou empregos, 
civis, militares e de membros de Poder, 
com quaisquer especies remuneratorias, 
tais como vencimentos e vantagens, fixas 
e variaveis, subsidios, proventos da apo- 
sentadoria, reformas e pensoes, inclusive 
adicionais, gratificagoes, horas extras e 
vantagens pessoais de qualquer natureza, 
bem como encargos sociais e contribui- 


goes recolhidas pelo ente as entidades de 
previdencia”. Mencionemos, novamente, 
que os limites estabelecidos para os gastos 
pelos Poderes encontrados no art. 20 sao 
de duvidosa constitucionalidade, por ter 
a Uniao, ao fixar percentuais, invadido a 
competencia dos outros entes federativos 
- os Estados e os Municipios. A materia e 
polemica e, como lernbra Regis Fernandes 
de Oliveira, o “Supremo Tribunal Federal, 
em recentissima decisao, entendeu consti- 
tucional o art. 20 da lei ora comentada, por 
seis votos a cinco. Pelo resultado, ve-se a 
dificuldade do problema. No entanto, para 
nos, nao ha como se entender constitucio- 
nal o dispositive, no que vincula Estados 
e Municipios, impondo-lhes restrigoes, 
bem como no que alcanga os Poderes Ju- 
diciario e Legislative. A norma nacional 
complementar apenas pode dispor sobre 
‘normas gerais’ e, positivamente, assim nao 
se podem entender aquelas que descem a 
detalhes sobre percentuais de aplicagao 
obrigatoria. Reconhece-se que o Supremo 
Tribunal Federal e um tribunal politico 
e, como tal, amoldou-se a exigencia etica 
da norma. Jamais poderia ter entendido 
o dispositivo como aplicagao de ‘norma 
geral’” {Responsabilidadefiscal, p. 48). 

58. Objetosmaterialejurfdico: oob- 

jeto material e o ato autorizador do aumento 
de despesa com pessoal. O objeto jurfdico 
e a protegao a regularidade das finangas 
publicas e a probidade administrativa. 

59. Classifica^ao: trata-se de crime 
proprio (aquele que so pode ser cometido 
por sujeito ativo qualificado); formal (de- 
lito que nao exige, para sua consumagao, 
a ocorrencia de resultado naturalistico, 
consistente no efetivo aumento da despesa 
com prejuizo para as finangas publicas); de 
forma vinculada (deve ser cometido de acor- 
do com o meio de realizagao eleito pela lei 
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para a efetivagao dos atos administrativos); 
comissivo (os verbos implicam era agoes) 
e, excepcionalmente, na modalidade omis- 
sivo improprio ou comissivo por omissao 
(quando o agente tem o dever juridico de 
evitar o resultado, nos termos do art. 13, 
§ 2.°, CP); instantaneo (cuja consumagao 
nao se prolonga no tempo, dando-se em 
momento determinado); deperigo abstrato 
(aquele que independe da prova do perigo 
para as finangas publicas, bastando a simples 
realizagao das condutas previstas no tipo 
penal); unissubjetivo (pode ser cometido 
por um unico suj eito); unissubsistente (pra- 
ticado num unico ato) ou plurissubsistente 
(delito cuja agao e composta por varios 
atos, permitindo-se o seu fracionamento), 
conforme o caso concreto; admite tentativa, 
na forma plurissubsistente. 

Oferta publica ou colocagao de titulos 
no mercado 

Art. 359-H. Ordenar, autorizar ou pro¬ 
mover 60 ' 62 a oferta publica ou a colocagao 
no mercado financeiro de tftulos da dfvida 
publica sem que tenham sido criados por 
lei ou sem que estejam registrados em 
sistema centralizado de liquidagao e de 
custodia: 63-64 

Pena - reclusao, de 1 (um) a 4 (quatro) 
anos. 

60. Analise do nucleo do tipo: orde¬ 
nar quer dizer dar um comando; autorizar 
significa fornecer o consentimento, aquies- 
cer ;promover quer dizer ser causa geradora 
de algo. O objetivo deste crime e evitar que 
o funcionario competente possa inserir 
no mercado financeiro, de alguma forma, 
tftulos da dfvida publica, sem autorizagao 
legal para a sua criagao ou sem o devido 
registro no orgao de fiscalizagao compe¬ 
tente. Evita-se, com isso, um descontrole 
das finangas do Estado. Menciona o art. 29, 


II, da Lei de Responsabilidade Fiscal que 
a dfvida publica mobiliaria e representada 
por “tftulos emitidos pela Uniao, inclusive 
os do Banco Central do Brasil, Estados e 
Municfpios”. Na explicagao de Figueiredo, 
Ferreira, Raposo, Braga e Nobrega, “esses 
tftulos sao negociados em mercado atraves 
de leiloes eletronicos monitorados pelo 
BACEN. A LRF destaca os tftulos emitidos 
pelo BACEN para efeito de caracterizagao 
da dfvida mobiliaria. Isso se deve a uma 
nova postura determinada pela lei quanto 
ao volume de dfvida gerada pelo BACEN na 
execugao da polftica monetaria, que antes 
nao se integrava ao montante da dfvida 
mobiliaria da Uniao, resultando na falta 
de controle do Tesouro federal sobre as 
emissoes” (Comentarios a lei de responsa¬ 
bilidadefiscal, p. 183). 

61. Sujeitosativoe passivo: osujeito 
ativo e o funcionario publico competente 
para ordenar, autorizar ou promover oferta 
publica ou colocacao no mercado financeiro 
de tftulos da dfvida publica. Sobre o conceito 
de funcionario publico, ver o art. 327 do 
Codigo Penal. O sujeito passivo 6, primor- 
dialmente, o Estado. Secundariamente, 
no entanto, e a sociedade, pois o abalo nas 
finangas publicas, como visto na introdu- 
gao ao tema na nota 1, gera conseqfiencias 
desastrosas para toda a coletividade. 

62. Elemento subjetivo: e o dolo. 
Nao existe a forma culposa, nem se exige 
elemento subjetivo do tipo especffico. 

63. Objetos material e juridico: o 

objeto material sao os tftulos da dfvida 
publica. O objeto juridico e a protegao a 
regularidade das finangas publicas e a pro- 
bidade administrativa. 

64. Classificagao: trata-se de crime 
proprio (aquele que so pode ser cometido 
por sujeito ativo qualificado); formal (de- 
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lito que nao exige, para sua consumagao, 
a ocorrencia de resultado naturalistico, 
consistente na efetiva realizacao da operacao 
de credito, com prejuizo para o erario ou 
para a probidade administrativa); de forma 
vinculada (deve ser cometido de acordo 
com o meio de realizagao eleito pela lei 
para a efetivagao dos atos administrativos); 
comissivo (os verbos implicam em agoes) 
e, excepcionalmente, namodalidade omis- 
sivo improprio ou comissivo por omissao 
(quando o agente tern o dever juridico de 
evitar o resultado, nos termos do art. 13, 
§ 2°, CP); instantaneo (cuja consumagao 
nao se prolonga no tempo, dando-se em 
momento determinado); de perigo abstrato 
(aquele que independe da prova do perigo 
para as finangas publicas, bastando a simples 
realizagao das condutas previstas no tipo 
penal); unissubjetivo (pode ser cometido 
por umunico sujeito); unissubsistente (pra- 
ticado num unico a to) ou plurissubsistente 
(delito cuja agao e composta por varios 
atos, permitindo-se o seu fracionamento), 


conforme o caso concrete; admire tentativa, 
na forma plurissubsistente. 

DISPOSigOES FINAIS 

Art. 360. Ressaivada a legislagao espe¬ 
cial sobre os crimes contra a existencia, a 
seguranga e a integridade do Estado e contra 
a guarda e o emprego da economia popular, 
os crimes de imprensa 64 ' A e os de falencia, 
os de responsabilidade do Presidente da 
Republica e dos Governadores ou Interven- 
tores, e os crimes militares, revogam-se as 
disposigoes em contrario. 

64-A. Crimes deimprensaiver ADPF 
130-7, em andamento no STE 

Art. 361. Este Codigo entrara em vigor 
no dia 1,° de janeiro de 1942. 

Rio de Janeiro, 7 de dezembro de 1940; 
119°da Independencee 52.°da Republica. 

Getulio Vargas 
Francisco Campos 
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Apendice 


SOmulas do Supremo Tribunal Federal 
em Materia Penal 


3. A imunidade concedida a deputados 
estaduais e restrita ajustiga do Estado. 

* Consultar a nota 57 ao art. 5.°. 

145. Nao ha crime, quando a preparagao 
do flagrante pela polxcia torna impossivel a sua 
consumagao. 

* Consultar a nota 59 ao art. 17. 

146. A prescrigao da agao penal regula-se 
pela pena concretizada na sentenga, quando 
nao ha recurso da acusagao. 

* Consultar a nota 20 ao art. 117. 

147. A prescrigao de crime falimentar co- 
mega a correr da data em que deveria estar en- 
cerrada a falencia, ou do transito emjulgado da 
sentenga que a encerrar ou que julgar cumprida 
a concordata. 

* Consultar a nota 76 ao art. 119. 

245. A imunidade parlamentar nao se es- 
tende ao co-reu sem essa prerrogativa. 

* Consultar a nota 55 ao art. 5.°. 

246. Comprovado nao ter havido fraude, 
nao se configura o crime de emissao de cheque 
sem fundos. 

* Consultar a nota 57 ao art. 171. 

421. Nao impede a extradigao a circunstan- 
cia de ser o extraditando casado com brasileira 
ou ter filho brasileiro. 

* Consultar a nota 90 ao art. 7.°. 

422. A absolvigao criminal nao prejudica 
a medida de seguranga, quando couber, ainda 
que importe privagao da liberdade. 

* Consultar a nota 6-A ao art. 97. 

497. Quando se tratar de crime continu- 
ado, a prescrigao regula-se pela pena imposta 


na sentenga, nao se computando o acrescimo 
decorrente da continuagao. 

* Consultar a nota 74 ao art. 119. 

499. Nao obsta a concessao do sursis, con- 
denagao anterior a pena de multa. 

* Consultar a nota 12 ao art. 77. 

554. O pagamento de cheque emitido sempro- 
visao de fundos, apos o recebimento da denuncia, 
nao obsta ao prosseguimento da agao penal. 

* Consultar as notas 51 ao art. 16 e 57 ao 
art. 171. 

592. Nos crimes falimentares, aplicam-se 
as causas interruptivas da prescrigao, previstas 
no Codigo Penal. 

* Consultar a nota 76 ao art. 119. 

604. A prescrigao pela pena em concreto 
e somente da pretensao executoria da pena 
privativa de liberdade. 

* Nao mais se aplica o teor dessa sumula, 
tendo em vista que a prescrigao da pena 
em concreto pode dar-se no tocante a 
prescrigao da pretensao punitiva, como 
se pode constatar com a prescrigao retro- 
ativa. Consultar a nota 45 ao art. 110. 

605. Nao se admite continuidade delitiva 
nos crimes contra a vida. 

* Consultar a nota 123 ao art. 71. 

608. No crime de estupro, praticado me- 
diante violencia real, a agao penal e publica 
incondicionada. 

* Consultar as notas 9 ao art. 101 e 13 ao 
art. 225. 

610. Ha crime de latrocinio, quando o ho- 
micidio se consuma, ainda que nao realize o 
agente a subtragao de bens da vitima. 

* Consultar a nota 33 ao art. 157. 
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611. Transitada emjulgado a sentenga con- 
denatoria, compete ao Juizo das execugoes a 
aplicagao de lei mais benigna. 

* Consultar a nota 25 ao art. 2.°. 

698. Nao se estende aos demais crimes 
hediondos a admissibilidade de progressao no 
regime de execugao da pena aplicada ao crime 
de tortura. 

* Consultar a nota 18 ao art. 33. Vale 
observar que, em face da edigao da Lei 
11.464/2007, autorizando a progressao 
para todos os crimes hediondos e equipa- 
rados, essa Sumula perde a eficiencia. 

711. A lei penal mais grave aplica-se ao crime 
continuado ou ao crime permanente, se a sua 
vigencia e anterior a cessagao da continuidade 
ou da permanencia. 

* Consultar as notas 26 e 27 ao art. 2°. 

715. A pena unificada para atender ao limite 
de 30 (trinta) anos de cumprimento, determi- 
nado pelo art. 75 do Codigo Penal, nao e con- 
siderada para a concessao de outros beneflcios, 
como o livramento condicional ou regime mais 
favoravel de execugao. 

* Consultar a nota 138 ao art. 75. 

716. Admite-se a progressao de regime de 
cumprimento da pena ou a aplicagao imedia- 
ta de regime menos severo nela determinada, 
antes do transito em julgado da sentenga con- 
denatoria. 

* Consultar a nota 49 ao art. 38. 


717. Nao impede a progressao de regime 
de execugao da pena, fixada em sentenga nao 
transitada emjulgado, o fato de o reu se encontrar 
em prisao especial. 

* Consultar a nota 49-A ao art. 38. 

718. A opiniao dojulgador sobre a gravidade 
em abstrato do crime nao constitui motivagao 
idonea para a imposigao de regime mais severo 
do que o permitido segundo a pena aplicada. 

* Consultar a nota 11 ao art. 33. 

719. A imposigao do regime de cumprimen¬ 
to mais severo do que a pena aplicada permitir 
exige motivagao idonea. 

* Consultar a nota 12 ao art. 33. 

720. O art. 309 do Codigo de Transito Bra- 
sileiro, que reclama decorra do fato perigo de 
dano, derrogou o art. 32 da Lei das Contravengoes 
Penais no tocante a diregao sem habilitagao em 
vias terrestres. 

* Consultar a nota 107 ao art. 12. 

722. Sao da competencialegislativadaUniao 
a definigao dos crimes de responsabilidade e 
o estabelecimento das respectivas normas de 
processo e julgamento. 

* Consultar a nota 11 ao art. 1 

723. Nao se admite a suspensao condicional 
do processo por crime continuado, se a soma 
da pena minima da infragao mais grave com o 
aumento minimo de 1/6 (urn sexto) for superior 
a 1 (um) ano. 

* Consultar a nota 127-A ao art. 71. 


Sumula Vinculante do SupremoTribunal Federal 

EM MATERIA PENAL 


9. O disposto no artigo 127 da Lei n. 
7.210/84 (Lei de Execugao Penal) foi recebi- 
do pela ordem constitucional vigente, e nao se 
lhe aplica o limite temporal previsto no caput 
do artigo 58. 

* Consultar a nota 52 ao art. 39. 


11. So e licito o uso de algemas em casos de 
resistencia e de fundado receio de fuga ou de 
perigo a integridade fisica propria ou alheia, 
por parte do preso ou de terceiros, justificada a 
excepcionalidade por escrito, sob pena de res¬ 
ponsabilidade disciplinar, civil e penal do agente 
ou da autoridade e de nulidade da prisao ou do 
ato processual a que se refere, sem prejuizo da 
responsabilidade civil do Estado. 
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Sumulas do SuperiorTribunal de Justi^a 
em Materia Penal 


17. Quando o falso se exaure no esteliona- 
to, sem mais potencialidade lesiva, e por este 
absorvido. 


174. No crime de roubo, a intimidagao feita 
com arma de brinquedo autoriza o aumento 
da pena. 


* Consultar a nota 12 ao art. 1 71. 

18. A sentenga concessiva doperdaojudicial 
e declarators da ext i ngao da punibilidade, nao 
subsistindo qualquer efeito condenatorio. 


* Consultar a nota 30 ao art. 107. 

24. Aplica-se ao crime de estelionati, em 
que figure como vttima entidade autarquica da 
Previdencia Social, a qualificadora do § 3.° do 
art. 171 do Codigo Penal. 


* Consultar a nota 67 ao art. 1 71. 

40. Para obtencao dos beneficios de saida 
temporaria e trabalho externo, considera-se 
o tempo de cumprimento da pena no regime 
fechado. 


* Sumula cancelada pelaTerceira Segao, na 
sessaode24.10.2001 (DJUdeObA 1.2001 
em vigor desde a publicagao). 

* Consultar a nota 21 ao art. 157. 

191. A pronuncia e causa interruptiva da 
prescrigao, ainda que o Tribunal do Juri venha 
a desclassificar o crime. 

* Consultar a nota 65 ao art. 117. 

220. A reincidencia nao influi no prazo da 
prescrigao da pretensao punitiva. 

* Consultar a nota 41 ao art. 110. 

241. A reincidencia penal nao pode ser 
considerada como circunstancia agravante e, si- 
multaneamente, como circunstancia judicial. 


* Consultar a nota 40 ao art. 35, § 2.°. 

74. Para efeitos penais, o reconhecimento 
da menoridade do reu requer prova por docu- 
mento habil. 

* Consultar a nota 78 ao art. 65. 

96. O crime de extorsao consuma-se in- 
dependentemente da obtengao da vantagem 
indevida. 

* Consultar a nota 41 ao art. 158. 


* Consultar a nota 6 ao art. 59. 

269. E admissivel a adogao do regime pri- 
sional semi-aberto aos reincidentes condenados 
a pena igual ou inferior a 4 (quatro) anos se 
favoraveis as circunstancias judiciais. 

* Consultar a nota 30-A ao art. 33. 

341. A freqtiencia a curso de ensino formal e 
causa de remigao de parte do tempo de execugao 
da pena sob regime fechado ou semi-aberto. 

* Consultar a nota 55-A ao art. 39. 
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necessario: art. 128,1 
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classificagao: art. 100 

decadencia do direito de queixa ou de repre- 
sentagao: art. 103 

do conjuge, ascendente, descendente ou irmao: 
art. 100, § 4.° 

e concurso de crimes: art. 101 
indivisibilidade: art. 106,1 
irretratabilidade da representacao: art. 102 
perdao; alcance: art. 106 
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perdao tacito; conceito: art. 106, § l.° 
prescrigao: art. 109 
privada: art. 100, §§ 2° a 4.° 
privada; como sera promovida: art. 100, 

§ 2 ° 

privada; subsidiaria: art. 100, § 3.° 
publica; quem a promove: art. 100, § l.° 
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publica condicionada e incondicionada: art. 
100, § 1° 

publica incondicionada: art. 186, II e III 
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xa: art. 104 

AQ\0 PENAL PRIVADA 

crime de dano: art. 167 
crime de esbulho possessorio: art. 161, § 3.° 
crime de exercicio arbitrario das proprias ra- 
zoes: art. 345, paragrafo unico 
crime de fraude a execucao: art. 179, para¬ 
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AC1DENTE DETRANSITO 
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AgOES 
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§ l.°,V 

de sociedade; compra e venda: art. 177, 
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ACUSAgAO FALSA 
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crimes contra a: arts. 338 a 359 
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AERONAVES ESTRANGEIRAS 

crimes cometidos em: art. 5.°, § 2.° 

incendio ou explosao: arts. 250, § l.°, II, c, e 
251, §2.° 


Agua 

envenenada; deposito: art. 270, § l.° 

potavel; corrupgao ou poluigao: art. 271 

potavel; corrupgao ou poluigao; crime culposo: 
art. 271, paragrafo unico 

potavel; envenenamento: art. 270 

potavel; envenenamento; crime culposo: art. 
270, §2.° 

usurpagao de: art. 161, §§ l.°, I, 2.° e 3.° 

AIDS 

Vide arts. 121, nota 38-A; 130, nota 16; 131, 
nota 24. 

ALICIAMENTO DETRABALHADORES 

de um local para outro do territorio nacional: 
art. 207 

para o fim de emigragao: art. 206 

ALIMENTO 

adulteragao: art. 272 

alteragao de: art. 273 

alteragao; crime culposo: art. 273, § 2.° 

alterado; venda, exposigao a venda, deposito: 

art. 273, § l.°-A 

bebidas; falsificagao: art. 272, § l.° 

corrompido; venda, exposigao a venda, depo¬ 
sito: art. 272, § l.°-A 

corrupgao, adulteragao ou falsificagao: art. 
272 

corrupgao, adulteragao ou falsificagao; crime 
culposo: art. 272, § 2.° 

envenenamento de: art. 270 

envenenamento de; crime culposo: art. 270 
§ 2 .° 

nao-pagamento de pensao alimenticia: art 
244 

AMEACIA 

art. 147 

ANALOG IA 

utilizagao: art. l.° 
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AN I MAI S 

abandono em propriedade alheia: art. 164 
introdugao em propriedade alheia: art. 164 
supressao ou alteragao de marcas em: art. 
162 

ANISTIA 

extingao da punibilidade: art. 107, II 

ANTERIORIDADE DA LEI 

principio: art. 1° 

APLICAgAO DA LEI PENAL 

arts. I.°al2 

anterioridade da lei: art. l.° 

contagem de prazo: art. 10 

eficacia de sentenga estrangeira: art. 9° 

extraterritorialidade: art. 7.° 

fragoes nao computaveis da pena: art. 11 

legislagao especial: art. 12 

lei excepcional ou temporaria: art. 3.° 

lei penal no tempo: art. 2.° 

lugar do crime: art. 6.° 

pena cumprida no estrangeiro: art. 8.° 

tempo do crime: art. 4.° 

territorialidade: art. 5.° 

APLICAgAO DA PENA 

arts. 59 a 76 

APOLOGIA DE CRIME 

art. 287 

APOLOGIA DE CRIMINQSO 

art. 287 

APOSTA 

induzimento a: art. 174 

APROPRIAgAO 

Vide APROPRIAGAOINDEBITA 


APROPRIAgAO INDEBITA 

arts. 168 a 170 

aplicagao do art. 155, § 2.°: art. 170 
apropriagao de coisa achada: art. 169, II 
apropriagao de coisa havida por erro, caso 
fortuito ou forga da natureza: art. 169 
apropriagao de tesouro: art. 169,1 
aumento depena; casos: art. 168, § l.° 
isengao depena: art. 181 
isengao de pena; inaplicabilidade: art. 183, 
Ialll 

previdenciaria: art. 168-A 
represen tagao: art. 182 
representagao; inaplicabilidade: art. 183,1 
a III 

ARMA 

Vide EMPREGO DE ARMA 

ARREBATAMENTO 

de preso: art. 353 

ARREMATAgAO JUDICIAL 
violencia ou fraude em: art. 358 

ARREMESSODEPROJETIL 

art. 264 

lesao corporal ou morte: art. 264, paragrafo 
unico 

ARREPENDIMENTO 

atenuagao da pena: art. 65, III, b 
eficaz: art. 15 

posterior; diminuigao da pena: art. 16 

ASCENDENTE 

agao penal: art. 100, § 4.° 
crime contra o: art. 61, II, e 
crime contra o patrimonio; caso de imunidade 
penal: art. 181, II 

crime contra os costumes: art. 226, II 
crime de favorecimento pessoal; caso de imu¬ 
nidade penal: art. 348, § 2.° 
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crime de lenocinio e trafico de pessoas: arts. 
227, § l.°, 228, § l.°, 230, § l.°, e 231, § 
l.° 

crime de seqiiestro e carcere privado: art. 148 

§1.°,I 

ASFIXIA 

art. 121, §2.°, Ill 

asfixiante-gAs 

aquisigao de: art. 233 
fabrico de: art. 253 
fomecimento de: art. 253 
posse de: art. 253 
transporte de: art. 253 
uso de: art. 252 

uso de; crime culposo: art. 252, paragrafo 
unico 

ASSEDIO SEXUAL 

art. 216-A 

ASSISTENCIA FAMILIAR 

Vide, tambem, CRIMES CONTRA A ASSIS¬ 
TENCIA FAMILIAR 
crimes contra a: arts. 244 a 247 

ASSOCIACAO 

crimes contra a liberdade de: art. 199 

ASSUNgAO DE OBRIGAgAO NO 
ULTIMO ANO DO MANDATO OU 
LEGISLATURA 

art. 359-C 

ATENTADO 

Vide, tambem, ATENTADO AO PUDOR 
contra a liberdade de associagao: art. 199 

contra a liberdade de contra to de trabalho: 
art. 198 

contra a liberdade de trabalho: art. 197 

contra a seguranga de outro meio de trans¬ 
porte: art. 262 


contra a seguranga de outro meio de transporte; 
culpa: art. 262, § 2.° 

contra a seguranga de outro meio de transporte; 
desastre como resultado: art. 262, § l.° 

contra a seguranga de servigo de utilidade 
publica: art. 265 

contra a seguranga de servigo de utilidade 
publica; subtragao de material: art. 265, 
paragrafo unico 

contra a seguranga de transporte marltimo, 
fluvial ou aereo: art. 261 

ATENTADO AO PUDOR 
agao penal: art. 225 
mediante fraude: art. 216 

mediante fraude; ofendida menor de 18 e maior 
de 14 anos: art. 216, paragrafo unico 
violento: art. 214 

ATESTADO 

Vide, tambem, ATESTADO MEDICO FAL- 
SO 

falsidade material: art. 301, § l.° 

falsidade material com o fim de lucre: art. 
301, § 2.° 

medico falso: art. 302 

medico falso; com o fim de lucre: art. 302, 
paragrafo unico 

ATESTADO MEDICO FALSO 

art. 302 

com o fim de lucre: art. 302, paragrafo unico 

ATO LEGAL 

oposigao a: art. 329 

ATO OBSCENO 

art. 233 

AUMENTO DE DESPESA TOTAL COM 
PESSOAL NO ULTIMO ANO DO 
MANDATO OU LEGISLATURA 


art. 359-G 
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AUTO-ABORTO 

art. 124 

AUTO-ACUSACAO 

falsa: art. 341 



BAGATELA, CRIME DE 

Vide 1NSIGNIFICANCIA, PRINCIPIO DA. 

BANDO 

art. 288 

armado: art. 288, paragrafo unico 
denuncia do; redugao de pena: art. 159, § 4.° 
extorsao mediante sequestra; qualificadoras: 
art. 159, § l.° 

BIGAM1A 

art. 235 

casamento; inexistencia de crime: art. 235, 
§ 2 .° 

casamento compessoa casada: art. 235, § l.° 

BO I COTE AO TRABALHO 

art. 198 

CADAVER 

destruigao, subtragao ou ocultagao de: art. 
211 

vilipendio de: art. 212 

CADERNETA DE DEPOSITO 

de Caixa Economica; falsificagao: art. 293, 
IV 

CADERNETA DE RESERV1STA 

uso criminoso: art. 308 


CALAMI DADE PUBLICA 

pratica de crime por ocasiao de: art. 61, II, j 

CALUNIA 

art. 138 

agao penal: art. 145 

aumento de pena; crime cometido na presenga 
de varias pessoas ou por meio que facilite 
a divulgagao: art. 141, III 
aumento de pena; crime contra funciona- 
rio publico em razao de suas fungoes: art. 
141,11 

aumento de pena; crime contra pessoa maior de 
sessenta anos ou portadora de deficiencia: 
art. 141, IV 

aumento de pena; crimes contra o Presidente da 
Republica ou chefe de governo estrangeiro: 
art. 141,1 

contramortos: art. 138, § 2° 
disposigoes comuns: arts. 141 a 145 
divulgagao de falsa imputagao: art. 138, 

§ l.° 

excegao da verdade: art. 138, § 3.° 
retratagao: arts. 143 e 144 

CARCERE PR1VADO 

art. 148 

qualificadoras; vltima ascendente, descen- 
dente, conjuge do agente ou maior de ses¬ 
senta anos: art. 148, § 1°, 1 

CASA 

alcance da expressao: art. 150, caput, §§ 4.° 
e 5.° 

CASADEPROSTITUigAO 

Vide, tambem, PROSTITUICAO 
manutengao: art. 229 

menor de 18 anos; residencia ou trabalho em: 
art. 247, 111 

CASAMENTO 

Vide, tambem, CRIMES CONTRA O CASA¬ 
MENTO 

crimes contra o: arts. 235 a 240 
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CAUSALIDADE ADEQUADA, TEORIA 
DA 

Vide NEXO CAUSAL 

CERIMONIA FUNERARIA 

impedimento ou perturbagao de: art. 209 

CERIMONIA RELIGIOSA 

impedimento ou perturbagao: art. 208 

CERTIDAO 

falsa: art. 301 

CHARLATAN ISMO 

art. 283 

CHEFE DE GOVERNO ESTRANGEIRO 

crime contra a honra de: arts. 138, § 3.°, II, 
141,1, e 145, paragrafo unico 

CHEQUE 

sem provisao de fundos: art. 171, § 2.°, VI 

CINZAS 

vilipendio de: art. 212 

CLASSIFICAQ\0 DOS CRIMES 

Vide CRIME (S) 

coacAo 

impeditiva de suicidio: art. 146, § 3.°, II 
irresistivel: art. 22 
no curso do processo: art. 344 
resistivel; circunstancia: art. 65, III, c 

CO-AUTORIA 

art. 29 

agravantes aplicaveis: art. 62 
impunibilidade: art. 31 

COISAACHADA 

apropriagao: art. 169, II 


COISAALHEIA 

apropriagao indevida: art. 168 

disposigao como propria: art. 171, § 2.°, I, 
e§3.° 

CO ISA HAVIDA POR ERRO, CASO 
FORTUITO OU FOR£A DA NATUREZA 
apropriagao: art. 169 

COISA PROPRIA 

tirar, suprimir, destruir ou danificar: art. 
346 

COMERCIO 

fraude no: art. 175 

COMINAgAO DAS PENAS 

arts. 53 a 58 

coaaunicacAo 

crimes contra a seguranga dos meios de co- 
municagao e transporte e outros servigos: 
arts. 260 a 266 

COMUNICAgAO falsa 

de crime ou contravengao: art. 340 

CQMUNICAgAO RADIOEL^TRICA 

violagao de: art. 151, § l.°, II 

COMUNICAgAO TELEFONICA 

violagao de: art. 151, § l.°, II 

CONCAUSA 

Vide NEXO CAUSAL 

CQNCORRENCIA 

fraude, impedimento e perturbagao: art. 335 
violagao de proposta de: art. 326 

CONCURSO 

crime cometido em; denuncia por concorrente; 

redugao da pena: art. 159, § 4.° 
de crimes: arts. 69 e 70 
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CONCURSO DE PESSOAS 

arts. 29 a 31 

agravante de pena: art. 62 
autoria colateral: art. 29, § 2.° 
autoria incerta: art. 29, § 2.° 
autoria mediata: art. 29, § 2.° 
casos de impunibilidade: art. 31 
circunstancias incomunicaveis: art. 30 
conceito: art. 29 
conivencia: art. 29, § 2 ° 
cooperagao dolosamente distinta: art. 29, § 
2 .° 

cumplicidade: art. 29, § 2.° 
dominio do fato, teoria do: art. 29 
participagao: art. 29 

participagao de menor importancia: art. 29, 
§ 1 .° 

CONCURSO FORMAL 

art. 70 

CONCURSO MATERIAL 
art. 69 

CONCUSSAO 

art. 316 

CONDENACAO 

efeitos da: arts. 91 e 92 

CQNDESCENDENCIA CRIMINOSA 

art. 320 

CONDigAO NEGATIVA DE 
PUNIBILIDADE 

art. 107 

CONDigAO OBJETIVA DE 
PUNIBILIDADE 


CONDICIONAL 

Vide LIVRAMENTO CONDICIONAL 

CONDUTA 

conceito: art. 13 

agao em curto-circuito: art. 13 

CONFISCO 

instrumentos e produtos do crime: art. 91, II 

CONFISSAO 

espontanea: atenuante: art. 65, III, d 

CONFLITO APARENTE DE NORMAS 

art. 12 

CONHEC1MENTO DE DEPOSITO OU 
WARRANT 

emissao irregular: art. 178 

CONJUGE 

abandono de incapaz: art. 133, § 3.°, II 
agao privada; oferecimento de queixa ou pros- 
seguimento: art. 100, § 4.° 
crime contra; circunstancia agravante generica: 
art. 61, II, e 

crime contra o patrimonio: art. 181,1 
de criminoso; prestagao de favorecimento 
pessoal: art. 348, § 2.° 

separado ou desquitado; crime contra o patri¬ 
monio: art. 182,1 

sequestra ou carcere privado; qualificadora: 
art. 148, § l.°, I 

CONSENT1MENTO DO OFENDIDO 

Vide EXCLUDENTE SUPRALEGAL DE ILI- 
CITUDE 

CONSTRANGIMENTO I LEGAL 

art. 146 

CONTAGIO 

perigo de contagio venereo: art. 130 
perigo de molestia grave: art. 131 


art. 107 
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CONTRABANDO 

facilitate) de: art. 318 

CONTRABANDO OU DESCAMINHO 

art. 334 

CONTRATAgAO DE OPERAgAO DE 
CREDITO 

art. 359-A 

CONTRAVENgAO 

comunicagao falsa de: art. 340 

concurso: art. 76 

falsa imputacao: art. 339, § 2.° 

CONVENgAO: conceito 

art. 5.° 

COOPERAgAO DOLOSAMENTE 
DISTINTA 

Vide CONCURSO DE PESSOAS 
VideTRATADO 

CORRESPONDENCIA 

comercial: art. 152 

crimes contra a inviolabilidade de: arts. 151 
e 152 

destruigao: art. 151, § l.° 
sonegagao: art. 151, § l.° 
violagao: art. 151 

CORRESPONDENCIA COMERCIAL 

desvio, sonegacao, subtragao, supressao ou 
exposigao do conteudo: art. 152 

CQRRUPgAO 

de agua potavel: art. 271 
de alimento ou medicamento: art. 272 

CORRUPgAO ATIVA 

art. 333 

de perito: art. 343 

de testemunha: art. 343 

transagao comercial intemacional: art. 337-B 


CORRUPgAO DE MENORES 

art. 218 

agao penal: art. 225 
aumento de pena: art. 226 
disposigoes gerais: arts. 223 a 226 

CORRUPgAO PASSIVA 

art. 317 

COSTUMES 

Vide, tambem, CRIMES CONTRA OS COS¬ 
TUMES 

crimes contra os: arts. 213 a 234 

CRIANgA 

crime contra; agravagao da pena: art. 61, II, h 

extraviada ou abandonada; omissao de So¬ 
corro: art. 135 

CRIME(S) 

arts. 13 a 25 
agao penal: art. 100 

agente; tentativa de evitar-lhe ou minorar-lhe 
as conseqiiencias; atenuante da pena: art. 
65,111 ,b 

agravagao pelo resultado: art. 19 
apologia: art. 287 
arrependimento eficaz: art. 15 
arrependimento posterior: art. 16 
classificagao: Titulo II (Do Crime), nota 5 

coagao irresistivel e obediencia hierarquica: 
art. 22 

cometido a traigao, de emboscada, ou me- 
diante dissimulagao, ou outro recurso que 
dificultou ou tornou impossivel a defesa do 
ofendido; agravagao da pena: art. 61, II, c 
cometido com abuso de autoridade ou pre- 
valecendo-se de relagoes domesticas, de 
coabitagao ou de hospitalidade; agravagao 
da pena: art. 61,11,/ 

cometido com emprego de veneno, fogo, ex- 
plosivo, tortura ou outro meio insidioso 
ou cruel, ou de que podia resultar perigo 
comum; agravagao da pena: art. 61, II, d 
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cometido contra ascendente descente, irmao ou 
conjuge; agravagao da pena: art. 61, II, e 

cometido contra crianga, velho, enfermo e 
mulher gravida, agravagao da pena: art. 
61, II, h 

cometido em cumprimento de ordem de au- 
toridade superior; atenuante da pena: art. 
65, III, c 

cometido em estado de embriaguez preorde- 
nada: agravagao da pena: art. 61, II, l 
cometido em ocasiao de incendio, naufragio 
ou inundagao ou qualquer calamidade pu- 
blica, ou desgraga particular do ofendido; 
agravagao da pena: art. 61, II, j 
cometido fora do territorio brasileiro: art. 7° 
cometido para facilitar ou assegurar a execu- 
gao, ocultagao, impunidade ou vantagem 
de outro crime; agravante da pena: art. 
61, II, b 

cometido por motivo de relevante valor so¬ 
cial ou moral; atenuante da pena: art. 65, 
III, a 

cometido por motivo futil ou torpe; agravagao 
da pena: art. 61,11, a 

cometido quando o ofendido estava sob a 
imediata protegao da autoridade; agravagao 
da pena: art. 61, II, i 

cometido sob coagao; atenuante da pena: art. 
65, III, c 

cometido sob coagao irresistivel ou por obe- 
diencia hierarquica: art. 22 
cometido sob influencia de multidao em tu- 
multo; atenuante da pena: art. 65, III, e 

cometido sob influencia de violenta emogao; 
atenuante da pena: art. 65, III, c 

comissivo: Titulo II (Do Crime), nota 5 
complexo: art. 101 
comum: Titulo II (Do Crime), nota 5 
comunicagao falsa de: art. 340 
conceito: Titulo II (Do Crime), nota 1 
confissao da autoria; atenuante da pena: art. 
65, III, d 

consumado: art. 14,1 

contravengao penal, diferengas: Titulo II (Do 
Crime), nota 3 
culposo: art. 18, II 


descriminantes putativas: art. 20, § l.° 
doloso: art. 18,1 

erro determinado por terceiro: art. 20, § 2.° 
erro evitavel: art. 21, paragrafo unico 
erro na execugao: arts. 73 e 74 
erro sobre a ilicitude do fato: art. 21 
erro sobre a pessoa: art. 20, § 3.° 
erro sobre elementos do tipo: art. 20 
estado de necessidade: art. 24 
excesso punivel: art. 23, paragrafo unico 
exclusao da ilicitude: art. 23 
forma livre, de: Titulo II (Do Crime), nota 5 
forma vinculada, de: Titulo II (Do Crime), 
nota 5 

formal: Titulo II (Do Crime), nota 5 
habitual: Titulo II (Do Crime), nota 5 
impossivel: art. 17 
incitagao: art. 286 

instantaneo: Titulo II (Do Crime), nota 5 
isengao ou redugao da pena; incapacidade do 
agente: art. 26 
legitima defesa: art. 25 
lugar: art. 6° 

material: Titulo II (Do Crime), nota 1 
mera conduta: Titulo II (Do Crime), nota 5 
objetos do: Titulo II (Do Crime), nota 4 
omissivo: Titulo II (Do Crime), nota 5 
pena de tentativa: art. 14, paragrafo unico 
permanente: Titulo II (Do Crime), nota 5 
plurissubjetivo: Titulo II (Do Crime), nota 5 
plurissubsistente: Titulo II (Do Crime), nota 5 
pressuposto; extingao da punibilidade: art. 
108 

progressive: Titulo II (Do Crime), nota 5 
proprio: Titulo II (Do Crime), nota 5 
reincidencia; agravagao da pena: art. 61,1 
relagao de causalidade: art. 13 
relevancia da omissao: art. 13, § 2.° 
remetido: Titulo II (Do Crime), nota 5 
sujeitos do: Titulo II (Do Crime), nota 4 
superveniencia de causa independente: art. 
13, § l.° 
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tentado: art. 14, II 

tempo do crime: momento da consumagao: 
art. 4.° 

unissubjetivo: Titulo II (Do Crime), nota 5 
unissubsistente: Titulo II (Do Crime), nota 5 
vago: Titulo II (Do Crime), nota 5 

CRIME COMPLEXO 

art. 101 

CRIME IMPOSSIVEL 

art. 17 

CRIMES CONTRA AADMINISTRACAO 
DAJUSTigA 

arts. 338 a 359 

arrebatamento de preso: art. 353 
auto-acusagao falsa: art. 341 
coagao no curso do processo: art. 344 

comunicagao falsa de crime ou de contraven- 
gao: art. 340 

denunciagao caluniosa: art. 339 

desobediencia a decisao judicial sobre perda 
ou suspensao de direito: art. 359 

evasao mediante violencia contra a pessoa: 
art. 352 

exercicio arbitrario das proprias razoes: art. 
345 

exercicio arbitrario ou abuso de poder art 
350 

exploragao de prestigio: art. 357 

falsa pericia: art. 342 

falso testemunho: art. 342 

favorecimento pessoal: art. 348 e §§ l.° e 2.° 

favorecimento real: art. 349 

fraude processual: art. 347 

fuga de pessoa presa ou submetida a medida 
de seguranga: art. 351 

patrocinio infiel: art. 355 

patrocinio simultaneo ou tergiversagao: art. 
355, paragrafo unico 

promessa de vantagem a testemunha, perito, 
tradutor ou interprete: art. 343 

reingresso de estrangeiro expulso: art. 338 


sonegagao de papel ou objeto de valor proba- 
torio: art. 356 

tirar, suprimir, destruir ou danificar coisa 
propria: art. 346 

violencia ou fraude em arrematagao judicial: 
art. 358 

CRIMES CONTRA AADMINISTRACAO 
PUBLICA 

arts. 312 a 359 

crimes contra a administragao da justiga: arts. 
338 a 359 

crimes praticados por funcionario publico 
contra a administragao em geral: arts. 312 
a 327 

crimes praticados por particular contra a ad¬ 
ministragao em geral: arts. 328 a 337-A 

CRIMES CONTRA A ADMINISTRAGAO 
PUBLICA ESTRANGEIRA 

arts. 337-B a 337-D 

corrupgao ativa em transagao comercial: art. 
337-B 

funcionario publico: art. 337-D 

trafico de influencia; transagao comercial: 
art. 337-C 

CRIMES CONTRA A ASSISTiNCIA 
FAMILIAR 

arts. 244 a 247 

abandono intelectual: art. 246 
abandono material: art. 244 

entrega de filho menor a pessoa inidonea: art. 
245 e §§ l.° e 2.° 

entrega de filho menor a pessoa inidonea; 
envio para exterior: art. 245 

entrega de filho menor a pessoa inidonea; 

intengao de lucro: art. 245, § l.°, in fine 
menor de 18 anos; freqiiencia de casa de jogo 
ou mal-afamada, ou convivencia com pessoa 
viciosa ou de ma vida: art. 247,1 

menor de 18 anos; freqiiencia de espetaculo 
capaz de perverte-lo ou de ofender-lhe o 
pudor: art. 247, II 

menor de 18 anos; mendicancia: art. 247, IV 
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menor de 18 anos; residencia e trabalho em 
casa de prostituigao: art. 247, III 
pensao alimenticia; falta de pagamento: art. 
244, paragrafo unico 

CRIMES CONTRA A FAMILIA 

arts. 235 a 249 

crimes contra a assistencia familiar: arts. 244 
a 247 

crimes contra o casamento: arts. 235 a 240 
crimes contra o estado de filiagao: arts. 241 
a 243 

crimes contra o patrio poder, tutela ou curatela: 
arts. 248 e 249 

CRIMES CONTRA A FE PUBLICA 

arts. 289 a 311 

falsidade de titulos e outros papeis publicos: 
arts. 293 a 295 

falsidade documental: arts. 296 a 305 
falsidades; outras: arts. 306 a 311 
moeda falsa: arts. 289 a 292 

CRIMES CONTRA A HONRA 

arts. 138 a 145 
calunia: art. 138 

calimia; aumento de pena; crime cometido na 
presenga de varias pessoas ou por meio que 
facilite a divulgagao: art. 141, III 
calunia; aumento de pena; crime contra fun- 
cionario publico em razao de suas fungoes: 
art. 141, II 

calunia; aumento de pena; crime contra pes- 
soa maior de sessenta anos ou portadora 
de deficiencia: art. 141, IV 
calunia; aumento de pena; crimes contra o 
Presidente da Republica ou chefe de governo 
estrangeiro: art. 141,1 

calunia; aumento de pena: art. 141 e paragrafo 
unico 

calunia; retratagao: arts. 143 e 144 
difamagao: art. 139 


difamagao; aumento depena; crime cometido 
na presenga de varias pessoas ou por meio 
que facilite a divulgagao: art. 141, III 

difamagao; aumento de pena; crime contra 
funcionario publico em razao de suas fun- 
goes: art. 141, II 

difamagao; aumento de pena; crime contra 
pessoa maior de sessenta anos ou portadora 
de deficiencia: art. 141, IV 
difamagao; aumento de pena; crimes contra 
o Presidente da Republica ou chefe de go¬ 
verno estrangeiro: art. 141,1 
difamagao; aumento de pena: art. 141 e pa¬ 
ragrafo unico 

difamagao; exclusao do crime: art. 142 e pa¬ 
ragrafo unico 

difamagao; retratagao: arts. 143 e 144 
excegao da verdade: art. 139, paragrafo unico 
injuria: art. 140 

injuria; aumento de pena; crime cometido na 
presenga de varias pessoas ou por meio que 
facilite a divulgagao: art. 141, III 
injuria; aumento de pena; crime contra fun¬ 
cionario publico em razao desuas fungoes: 
art. 141,11 

injuria; aumento de pena; crime contra pessoa 
maior de sessenta anos ou portadora de 
deficiencia: art. 141, IV 
injuria; aumento de pena; crimes contra o Pre¬ 
sidente da Republica ou chefe de governo 
estrangeiro: art. 141,1 

injuria; aumento de pena: art. 141 e paragrafo 
unico 

injuria; exclusao do crime: art. 142 e para¬ 
grafo unico 

injuria; retratagao: arts. 143 e 144 
queixa: art. 145 
retratagao: arts. 143 e 144 

CRIMES CONTRA AINCOLUMIDADE 
PUBLICA 

arts. 250 a 285 

crimes contra a saude publica: arts. 267 a 
285 
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crimes contra a seguranga dos meios de co¬ 
municagao e transporte e outros servigos: 
arts. 260 a 266 

crimes de perigo comum: arts. 250 a 259 

CRIMES CONTRAAINVIOLABILIDADE 
DE CORRESPONDENCIA 

arts. 151 e 152 

correspondence comercial; desvio, sonega- 
qao, subtragao, supressao ou exposicao do 
conteudo: art. 152 

destruigao de correspondencia: art. 151, § 1° 

sonegaqao de correspondencia: art. 151, § l.° 

violagao de comunicagao radioeletrica: art. 
151, § l.°, II 

violagao de comunicagao telefonica: art. 151, 
§1.°,II 

violagao de comunicagao telegrafica: art. 151, 

§1.°,I1 

violagao de correspondencia: art. 151 

CRIMES CONTRAA INVIOLABILIDADE 
DO DOMICILIO 

art. 150 

casa; alcance da expressao: art. 150, §§ 4.° 
e 5.° 

CRIMES CONTRAA INVIOLABILIDADE 
DOSSEGREDOS 

arts. 153 e 154 

divulgagao de segredo: art. 153 

violagao de segredo profissional: art. 154 

CRIMES CONTRAA LIBERDADE 
INDIVIDUAL 

arts. 146 a 154 

crimes contra a inviolabilidade de correspon¬ 
dencia: arts. 151 e 152 

crimes contra a inviolabilidade do domicilio: 
art. 150 

crimes contra a inviolabilidade dos segredos: 
arts. 153 e 154 

crimes contra a liberdade pessoal: arts. 146 
a 149 


CRIMES CONTRAA LIBERDADE 
PESSOAL 

arts. 146 a 149 
ameaga: art. 147 
constrangimento ilegal: art. 146 
redugao a condigao analoga a de escravo: art. 
149 

sequestra e carcere privado: art. 148 

CRIMES CONTRAA LIBERDADE 
SEXUAL 

arts. 213 a 216-A 

assedio sexual: art. 216-A 

atentado ao pudor mediante fraude: art. 216 

atentado ao pudor mediante fraude; ofendida 
menor de 18 e maior de 14 anos: art. 216, 
paragrafo unico 

atentado violento ao pudor: art. 214 

atentado violento ao pudor; agao penal: art. 
225 

atentado violento ao pudor; aumento de pena: 
art. 226 

estupro: art. 213 
estupro; agao penal: art. 225 
estupro; aumento de pena: art. 226 
posse sexual mediante fraude: art. 215 

posse sexual mediante fraude; agao penal: 
art. 225 

posse sexual mediante fraude; aumento de 
pena: art. 226 

posse sexual mediante fraude; mulher virgem, 
menor de 18 e maior de 14 anos: art. 215, 
paragrafo unico 

CRIMES CONTRA A ORGAN IZA^AO 
DOTRABALHO 

arts. 197 a 207 

aliciamento de trabalhadores de um local para 
outro do territorio nacional: art. 207 

aliciamento para o fim de emigragao: art. 206 
atentado contra a liberdade: art. 197 

atentado contra a liberdade de associagao: 
art. 199 
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atentado contra a liberdade de contrato de tra- 
balho e de boicotagem violenta: art. 198 
exercicio de atividade cominfragao de decisao 
administrativa: art. 205 

frustragao de direito assegurado por lei traba- 
lhista: art. 203 

frustragao de lei sobre nacionalizagao do tra- 
balho: art. 204 

invasao de estabelecimento industrial, comer- 
cial ou agricola; sabotagem: art. 202 
paralisagao de trabalho de interesse coletivo: 
art. 201 

paralisagao de trabalho seguida de violencia 
ou perturbagao da ordem: art. 200 

CRIMES CONTRA A PAZ PUBLICA 

arts. 286 a 288 

apologia de crime ou criminoso: art. 287 
incitagao ao crime: art. 286 
quadrilha ou bando: art. 288 

quadrilha ou bando; armados: art. 288, pa¬ 
ragrafo unico 

CRIMES CONTRA A PESSOA 

arts. 121 a 154 

crimes contra a honra: arts. 138 a 145 
crimes contra a inviolabilidade de correspon- 
dencia: arts. 151 e 152 

crimes contra a inviolabilidade do domicilio: 
art. 150 

crimes contra a inviolabilidade dos segredos: 
arts. 153 e 154 

crimes contra a liberdade individual: arts. 
146 a 154 

crimes contra a liberdade pessoal: arts. 146 
a 149 

crimes contra a vida: arts. 121 a 128 
lesoes corporais: art. 129 
periclitagao da vida e da saude: arts. 130 a 
136 

rixa: art. 137 


CRIMES CONTRA A PROPRIEDADE 
IMATERIAL 

arts. 184 a 186 

violagao de direito autoral: art. 184 
violagao de direito autoral; qualificadoras: 
184, §§ l.°a3.° 

CRIMES CONTRA A PROPRIEDADE 
INTELECTUAL 

arts. 184 a 186 

violagao de direito autoral: art. 184 

violagao de direito autoral; qualificadoras: 
184, §§l.°a3.° 

CRIMES CONTRA A SAUDE PUBLICA 

arts. 267 a 285 

agua ou substancia envenenada em deposito: 
art. 270, § l.° 

alteragao de substancia alimenticia ou medi¬ 
cinal: art. 273 

alteragao de substancia alimenticia ou medi¬ 
cinal; crime culposo: art. 273, § 2.° 
charlatanismo: art. 283 
corrupgao, adulteragao ou falsificagao de subs¬ 
tancia alimenticia ou medicinal: art. 272 

corrupgao, adulteragao ou falsificagao de 
substancia alimenticia ou medicinal; crime 
culposo: art. 270, § 2.° 
corrupgao ou poluigao de agua potavel: art. 
271 

corrupgao ou poluigao de agua potavel; crime 
culposo: art. 271, paragrafo unico 
curandeirismo: art. 284 
curandeirismo; pratica median te remuneragao: 

art. 284, paragrafo unico 
emprego de processo proibido ou de substancia 
nao permitida: arts. 274 e 276 
envenenamento de agua potavel ou de substan¬ 
cia alimenticia ou medicinal: art. 270 

envenenamento de agua potavel ou de substan¬ 
cia alimenticia ou medicinal; crime culposo: 
art. 270, § 2.° 
epidemia: art. 267 

epidemia comresultado morte: art. 267, § l.° 
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epidemia; culpa: art. 267, § 2.° 

exercicio ilegal de medicina, arte dentaria ou 
farmaceutica: art. 282 

exercfcio ilegal de medicina, arte dentaria ou 
farmaceutica; com o fim de lucro: art. 282, 
paragrafo unico 

infragao de medida sanitaria preventiva: art. 
268 

infragao de medida sanitaria preventiva; caso 
de aumento de pena: art. 268, paragrafo 
unico 

involucro ou recipiente com falsa indicagao: 
arts. 275 e 276 

medicamento em desacordo com receita me- 
dica: art. 280 

medicamento em desacordo com receita me- 
dica; crime culposo: art. 280, paragrafo 
unico 

omissao de notificagao de doenga: art. 269 

outras substancias nocivas a saude publica: 
art. 278 

substancia alimenticia ou medicinal alterada; 
venda, exposigao a venda, deposito: art. 
273, § l.° 

substancia alimenticia ou medicinal corrom- 
picla; venda, exposigao a venda, deposito: 
art. 272, § l.° 

substancia destinada & falsificagao: art. 277 

substancias nocivas a satide; modalidade cul- 
posa: art. 278, paragrafo unico 

CRIMES CONTRA A SEGURANGA 
DOS MEIOS DE COMUNICAgAO 
E DETRANSPORTE E OUTROS 
SERVIQOS PUBLICOS 

arts. 260 a 266 

arremesso de projetil: art. 264 

arremesso de projetil; lesao corporal ou morte: 
art. 264, paragrafo unico 

atentado contra a seguranga de outro meio de 
transporte: art. 262 

atentado contra a seguranga de outro meio de 
transporte; culpa: art. 262, § 2.° 


atentado contra a seguranga de outro meio 
de transporte; desastre como resultado: 
art. 262, § l.° 

atentado contra a seguranga de servigo de 
utilidade publica: art. 265 

atentado contra a seguranga de servigo de 
utilidade publica; subtragao de material: 
art. 265, paragrafo unico 

atentado contra a seguranga de transporte 
maritimo, fluvial ou aereo: art. 261 
desastre ferroviario; culpa: art. 260, § 2.° 

desastre ferroviario; lesao corporal ou morte: 
art. 263 

estrada de ferro; conceito: art. 260, § 3.° 

interrupgao ou perturbagao de servigo tele- 
grafico ou telefonico: art. 266 

interrupgao ou perturbagao de servigo telegrafi- 
co ou telefonico; por ocasiao de calamidade 
publica: art. 266, paragrafo unico 

perigo de desastre ferroviario: art. 260 

sinistro em transporte maritimo, fluvial ou 
aereo: art. 261, § l.° 

sinistro em transporte maritimo, fluvial ou 
aereo; lesao corporal ou morte: art. 263 
sinistro em transporte maritimo, fluvial ou 
aereo; modalidade culposa: art. 261, § 3.° 
sinistro em transporte maritimo, fluvial ou 
aereo; prStica do crime com o fim de lucro: 
art. 261, § 2.° 

CRIMES CONTRA AS FINAN^AS 
PUBLICAS 

arts. 359-A a 359-H 

CRIMES CONTRAA VIDA 

arts. 121 a 128 

aborto necessario: art. 128,1 

aborto no caso de gravidez resultante de es- 
tupro: art. 128, II 

aborto praticado por medico: art. 128 
aborto provocado (por terceiro) com consen- 
timento da gestante: arts. 126 e 127 
aborto provocado pela gestante ou com seu 
consentimento: art. 124 
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aborto provocado por terceiro: arts. 125 e 
127 

homicidio culposo: arts. 121, § 3.° 
homicldio culposo com aumento de pena: 
art. 121, § 4.° 

homicidio qualificado: art. 121, § 2.° 
homicldio simples: art. 121 

homicidio simples com diminuigao de petia: 
art. 121,§1.° 

induzimento, instigagao ou auxilio a suicidio: 

art. 122 e paragrafo unico 
infanticidio: art. 123 

perdao judicial no homicidio: art. 121, § 5.° 

CRIMES CONTRA O CASAMENTO 

arts. 235 a 239 
bigamia: art. 235 

casamento; inexistencia de crime: art. 235, 
§ 2 ° 

casamento com pessoa casada: art. 235, § l.° 
conhecimento previo de impedimento: art. 
237 

induzimento a erro essencial e ocultagao de 
impedimento: art. 236 
induzimento a erro essencial e ocultagao de 
impedimento; agao penal: art. 236, para¬ 
grafo unico 

simulagao de autoridade para celebragao de 
casamento: art. 238 
simulagao de casamento: art. 239 

CRIMES CONTRA O ESTADO DE 

FILIAgAO 

arts. 241 a 243 

parto suposto; supressao ou alteragao de direito 
inerente ao estado civil de recem-nascido: 
art. 242 

parto suposto; supressao ou alteragao de direito 
inerente ao estado civil de recem-nascido; 
motivo de reconhecida nobreza: art. 242, 
paragrafo unico 

registro denascimento inexistente: art. 241 
sonegacao de estado de filiagao: art. 243 


CRIMES CONTRA O PATRIMONIO 

arts. 155 a 183 

apropriagao indebita: arts. 168 a 170 
dano: arts. 163 a 167 
disposigoes gerais: arts. 181 a 183 
estelionato e outras fraudes: arts. 171 a 179 
extorsao e roubo: arts. 157 a 160 
furto: arts. 155 e 156 
receptagao: art. 180 
usurpagao: arts. 161 e 162 

CRIMES CONTRA O PATRIO PODER, 
TUTELAOUCURATELA 

arts. 248 e 249 

induzimento a fuga, entrega arbitraria ou so- 
negagao de incapazes: art. 248 
subtragao de incapaz; pai tutor ou curador: 
art. 249, § l.° 

subtragao de incapaz; restituigao: art. 249, 
§ 2 .° 

subtragao de incapazes: art. 249 

CRIMES CONTRA O RESPEITO AOS 
MORTOS 

arts. 209 a 212 

destruigao, subtragao ou ocultagao de cadaver: 
art. 211 

impedimento ou perturbapao de cerimonia 
funeraria: art. 209 
vilipendio a cadaver: art. 212 
violagao de sepultura: art. 210 

CRIMES CONTRA OS COSTUMES 

arts. 213 a 234 

crimes contra a liberdade sexual: arts. 213 
a 216 

da corrupgao de menores: art. 218 
disposigoes gerais: arts. 223 a 226 
lenoclnio e trafico de pessoas: arts. 227 a 232 
ultraje publico ao pudor: arts. 233 e 234 
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CRIMES CONTRA O SENTIMENTO 
RELIGIOSO E CONTRA O RESPEITO 
AOS MORTOS 

arts. 208 a 212 

crimes contra o respeito aos mortos: arts. 209 
a 212 

crimes contra o sentimento religioso' art 
208 

ultraje a culto e impedimento ou perturbacao 
de ato a ele relativo: art. 208 

CRIMES CULPOSOS 

conceito: art. 18, II 

de transito; aplicagao de pena de interdicao: 
art. 57 

pena de multa, aplicagao: art. 58, paragrafo 
unico 

penas privativas de liberdade; substituigao: 
art. 44, § 2.° 

penas restritivas de direitos; aplicagao: art. 54 

CRIMES DE PERIGO COMUM 

arts. 250 a 259 

aquisigao de explosivos ou gas toxico ou as- 
fixiante: art. 253 

desabamento ou desmoronamento: art. 256 
desabamento ou desmoronamento; crime 
culposo: art. 256, paragrafo tinico 
difusao de doenga ou praga: art. 259 

difusao de doenga ou praga; modalidade cul- 
posa: art. 259, paragrafo unico 
explosao: art. 251 

explosao; aumento de pena: art. 251, § 2.° 
explosao; substantia utilizada diversa da dina- 
mite ou explosivo de efeitos analogos- art 
251, §1.° 

fabrico de explosivos ou gas toxico ou asfi- 
xiante: art. 253 

formas qualificadas de: art. 258 

fornecimento de explosivos, gas toxico ou 
asfixiante: art. 253 

incendio: art. 250 

incendio com aumento de pena- art 250 
§ l.° 


incendio culposo: art. 250, § 2.° 

inundagao: art. 254 

perigo de inundagao: art. 255 

posse de explosivos ou gas toxico ou asfixiante: 
art. 253 

subtragao, ocultagao ou inutilizagao de material 
de salvamento: art. 257 

transporte de explosivos, gas toxico ou asfi¬ 
xiante: art. 253 

uso de gas toxico ou asfixiante: art. 252 

uso de gas toxico ou asfixiante; crime culposo: 
art. 252, paragrafo unico 

CRIMES DE TRANSITO 

culposos; aplicagao da pena de interdigao: 
art. 57 

CRIMES DOLOSOS 

conceito: art. 18,1 

contra vitimas diferentes, cometidos com vio- 
lencia ou grave ameaga a pessoa; aumento 
da pena: art. 71, paragrafo unico 

pratica com a utilizagao de veiculo; efeito da 
condenagao; inabilitagao: art. 92, III 

sujeitos a pena de reclusao, cometidos contra 
filho, tutelado ou curatelado; efeitos da 
condenagao: art. 92, II 

CRIMES PERMANENTES 

prescrigao; termo inicial: art. Ill, III 

CRIMES PRATICADOS POR 
FUNCIONARIO PUBLICO CONTRAA 
ADMINISTRAgAO EM GERAL 

arts. 312 a 327 

abandono de fungao: art. 323 

abandono de fungao com prejulzo publico: 
art. 323, § l.° 

abandono de fungao em faixa de fronteira: 
art. 323, § 2.° 

advocacia administrativa: art. 321 
concussao: art. 316 
condescendencia criminosa: art. 320 
corrupgao passiva: art. 317 
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emprego irregular de verba ou rendas publi- 
cas: art. 315 

excesso de exagao: art. 316, §§ l.° e 2° 
exercicio funcional ilegalmente antecipado 
ou prolongado: art. 324 
extravio, sonegagao ou inutilizagao de livro 
ou documento: art. 314 
facilitagao de contrabando ou descaminho: 
art. 318 

funcionario publico; definigao para efeitos 
penais: art. 327 

funcionario publico; definigao para efeitos 
penais; equiparados: art. 327, §1° 
funcionario publico; definigao para efeitos 
penais; ocupantes de cargos em comissao 
ou de fungao de diregao ou assessoramento: 
art. 327, § 2.° 
peculato: art. 312 

peculato culposo: art. 312, §§ 2.° e 3.° 
peculato mediante erro de outrem: art. 313 
prevaricagao: art. 319 
violagao de sigilo funcional: art. 325 
violagao de sigilo ou proposta de concorren- 
cia: art. 326 

violencia arbitraria: art. 322 

CRIMES PRATICADOS POR 
PARTICULAR CONTRA A 
ADMINISTRATE) EM GERAL 

arts. 328 a 337-A 

contrabando ou descaminho: art. 334 
corrupgao ativa: art. 333 
desacato: art. 331 
descaminho: art. 334 
desobediencia: art. 330 
edital; inutilizagao: art. 336 
fraude de concorrencia: art. 335 
impedimento de concorrencia: art. 335 
inutilizagao de livro ou documento: art. 337 
inutilizagao de sinal: art. 336 
perturbagao de concorrencia: art. 335 
resistencia: art. 329 e §§ l.° e 2.° 
sonegagao de contribuigao previdenciaria: 
art. 337-A 


subtragao de livro ou documento: art. 337 
trafico de influencia: art. 332 
usurpagao de fungao: art. 328 
usurpagao de fungao com vantagem: art. 328, 
paragrafo unico 

CRIMES QUALIFICADQS PELO 
RESULTADO 

art. 19 

CULPABILIDADE, CONCEITO 

art. 22 

principio: Vide nota 1-F ao Titulo I 

CULTO RELIGIOSO 

ultraje a culto e impedimento ou perturbagao 
de ato a ele relativo: art. 208 

CURADOR 

incapacidade para o exercicio da curatela: 
art. 92, II 

subtragao de incapaz: art. 249 

CURATELA 

Vide, tambem, CRIMES CONTRA O PATRIO 
PODER, TUTELA OU CURATELA 
crimes contra o patrio poder, tutela ou curatela: 
arts. 248 e 249 

incapacidade para o exercicio: art. 92, II 



DANO 

arts. 163 a 167 

alteragao de local especialmente protegido: 
art. 166 

crime de, conceito: Titulo II (Do Crime), 
nota 1 

em coisa de valor artistico, arqueologico ou 
historico art. 165 

introdugao ou abandono de animais em pro- 
priedade alheia: art. 164 

introdugao ou abandono de animais em pro- 
priedade alheia; agao penal: art. 167 



Indice Alfabetico-remissivo 


1249 


isengao de pena: art. 181 

isengao de pena; inaplicabilidade: art. 183, 
I a III 

qualificado: art. 163, paragrafo unico 
qualificado; agao penal: art. 167 
represen tagao: art. 182 

representagao; inaplicabilidade: art. 183, I 
a III 

simples: art. 163 

DEBIL MENTAL 

crimes contra os costumes: violencia presu- 
mida: art. 224, b 

DECADENCIA 

do direito de queixa ou de representagao: art. 
103 

extingao da punibilidade: art. 107, IV 

DECISAO ADMINISTRATE 

exercicio de atividade com infragao de: art. 
205 

DECISAO JUDICIAL 

desobediencia a: art. 359 

DEFORMIDADE 

permanente; lesao corporal causadora de: art. 
129, § 2.°, IV 

DEFRAUDAgAQ DE PENHOR 

art. 171, § 2.°, Ill 

DENTISTA 

exercicio ilegal da profissao de: art. 282 

infragao de medida sanitaria preventiva: art. 
268 

DENUNCIA 

agao de iniciativa privada; nao-oferecimento 
pelo Ministerio Publico: art. 100, § 3.° 
arrependimento posterior: art. 16 
interrupgao da prescrigao: art. 117,1 


irretratabilidade da representagao: art. 102 

prescrigao depois de transitar emjulgado sen- 
tenga final condenatoria: art. 110, § 2.° 

DENUNCIAgAO CALUNIOSA 

art. 339 

DESABAMENTO 

art. 256 

crime culposo: art. 256, paragrafo unico 

DESACATO 

art. 331 

DESASTRE FERROVIARIO 

art. 260, §1.° 
culpa: art. 260, § 2.° 
lesao corporal ou morte: art. 263 
perigo de: art. 260 

DESCAMINHO 

art. 334 

facilitagao: art. 318 

mediante transporte aereo: art. 334, § 3.° 

DESCENDENTE 

agao penal pelo: art. 100, § 4." 
circunstancia agravante: art. 61, II, e 
crime contra o patrimonio: art. 181, II 
crime de carcere privado: art. 148, § l.°, I 

crime de favorecimento pessoal: art. 348, 

§ 2 .° 

crime de lenoclnio: arts. 227, § l.°, 228, § l.°, 
230, § l.°, e 231, § l.° 

crime de sequestro e carcere privado: art. 148, 

§1.°,I 

crime de trafico de pessoas: arts. 227, § l.°, 
228, § l.°, 230, § l.°, e 231, § l.° 

prestagao de favorecimento pessoal: art. 348, 
§ 2 .° 

queixa; oferecimento e prosseguimento na 
agao penal privada; morte do ofendido: 
art. 100, § 4.° 
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DESCONHECIMENTO DE LEI 

atenuante: art. 65, II 

DESCRIMINANTE PUTATIVA 

nogao de: art. 20, § l.° 

desistencia voluntary 

art. 15 

DESMORONAMENTO 

art. 256 

crime culposo: art. 256, paragrafo unico 

DESOBEDIENCY 

art. 330 

da decisao judicial sobre perda ou suspensao 
de direito: art. 359 

DESPESAS 

falta de recursos para responder a: art. 176 

DESTRUigAO DE CADAVER 

art. 211 

DESTRUigAO DE CORRESPONDENCY 

art. 151, § l.°, I 

DETRACAO 

art. 42 

conceito: art. 42 
multa, relagao com: art. 42 
prisao provisoria, relagao com: art. 42 
regime inicial, relagao com: art. 42 
suspensao condicional da pena, relacao com: 
art. 42 

DEVER LEGAL 

estrito cumprimento do: art. 23, III 

DIFAMAgAO 

art. 139 

agao penal: art. 145 


causas de aumento de pena: art. 141 
causas de aumento de pena; crime cometido 
na presenga de varias pessoas ou por meio 
que facilite a divulgagao: art. 141, III 
causas de aumento de pena; crime contra fun- 
cionario publico em razao de suas fungoes: 
art. 141, II 

causas de aumento de pena; crime contra pes- 
soa maior de sessenta anos ou portadora de 
deficiencia: art. 141, IV 
causas de aumento de pena; crimes contra o 
Presidente da Republica ou chefe de govemo 
estrangeiro: art. 141,1 

excegao da verdade: art. 139, paragrafo 
unico 

exclusao de crime: art. 142 
pedido de explicagao: art. 144 
retratagao: art. 143 

DiGNIDADE DA PESSOA HUMANA 

principio da, ver a nota 1-F ao Titulo I 

DIREITO DEQUEIXA 

decadencia: art. 103 
renuncia: art. 104 

DIREITO PENAL MIN1MO 

nota 2-A, Tit. V 

DIREITO PENAL MAXIMO 

nota 2-C, Tit.V 

DIREITO TRABALHISTA 

frustragao de direito assegurado por lei traba- 
Ihista: art. 203 

DIREITOS DO INTERNADO 

art. 99 

DIREITOS DOPRESO 

art. 38 
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DIVULGAgAO DE SEGREDO 

art. 153 

DOCUMENTO 

falsidade documental: arts. 296 a 305 
inutilizagao de: art. 337 
subtragao de: art. 337 
supressao de: art. 305 

DOCUMENTO FALSO 

uso: art. 304 

DOCUMENTOS PUBLICOS 

equiparados: art. 297, § 2.° 
falsificacao de: art. 297 

falsificagao porfuncionario publico: art. 297, 
§ l.° 

DOENCA 

difusao de: art. 259 

difusao de; modalidade culposa: art. 259, pa¬ 
ragrafo unico 

mental: conceito, art. 26 
necessidade de pericia: art. 26 
omissao de notificacao; medico: art. 269 

DOLO 

conceito: art. 18,1 
direto: art. 18,1 
eventual: art. 18,1 

exclusao; erro sobre elementos do tipo legal 
do crime: art. 20, caput 

DOMICILIO 

Vide, tambem, CRIMES CONTRA AINVIO- 
LABILIDADE DO DOMICILIO 

casa; alcance da expressao: art. 150, §§ 4.° 
e 5.° 

violagao de: art. 150 

DUPLICATASIMULADA 

art. 172 


DUPLICATAS 

falsificagao ou adulteragao na escrituragao do 
Livro de Registro de: art. 172, paragrafo 
unico 

EDITAL 

inutilizagao de: art. 336 

EFEITOS DA CONDENAgAO 

arts. 91 e92 

EMBOSCADA 

arts. 61, II, c,e 121, § 2.°, IV 
circunstancia agravante de pena: art. 61, II, c 
homicidio qualificado: art. 121, § 2.°, IV 

EMBRIAGUEZ 

art. 28, II 

actio libera in causa, teoria da: art. 28, II 
conceito: art. 28, II 
diagnostico: art. 28, II 

preordenada; circunstancia agravante de pena: 
art. 61, II, l 

EMIGRAgAO 

aliciamento para o fim de: art. 206 

EMOgAO 

art. 28,1 

EMPREGODEARMA 

bando ou quadrilha: art. 288, paragrafo 
unico 

na extorsao: art. 158, § l.° 
na violagao de domicflio: art. 150, § l.° 
no constrangimento ilegal: art. 146, § l.° 
no roubo: art. 157, § 2.°, I 
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EMPREGO IRREGULAR DEVERBASOU 
RENDAS PUBLICAS 

art. 315 

ENERGIA ELETRICA 

furto de: art. 155, § 3.° 

ENFERMEIRO 

infracao de medida sanitaria preventiva: art. 
268, paragrafo unico 

ENFERMO 

circunstancia agravante de pena: art. 61, II, 
h 

ENTREGA DA COISA 

fraude na: art. 171, § 2.°, IV 

ENVENENAMENTO DE AGUA PQTAVEL 

art. 270 

ENVENENAMENTO DE ALIMENTO 

art. 270 

EPIDEMIA 

art. 267 

commorte: art. 267, § l.° 
culpa: art. 267, § 2.° 

EQUIVALENCE DOS ANTECEDENTES, 
TEORIADA 

Vide NEXO CAUSAL 

ERRODEPROIBigAO 

art. 21 

ERRO DETIPO 

art. 20 

erro essencial e erro acidental: art. 20 

ESBULHO POSSESSORS 
art. 161, §§ l.°,II, 2,°e3.° 
isengao depena: art. 181 


isenqac de pena; inaplicabilidade: art. 183, 

I a III 

representa^ao: art. 182 
representacao; inaplicabilidade: art. 183, I 
a III 

escArnio 

motivo religioso: art. 208 

ESCRAVIDAO 

reducao a condiqao analoga a de escravo: art. 
149 

ESCRITOOBSCENO 

art. 234 

ESCUSAABSOLUTORIA 

art. 107 

ESPAgOAEREO 

conceito: art. 5.° 

ESPECIESDE PENAS 

art. 32 

ESPONTANEIDADE 

Vide DESISTENCIA VOLUNTARIA 

ESTABELECIMENTO AGRICOLA, CO- 
MERCIAL OU INDUSTRIAL 

invasao de: art. 202 

ESTABELECIMENTO DE SEGURANQA 
MAXIMA OU MEDIA 

execu^ao da pena; regime fechado: art. 33, 
§ l .°,a 

ESTABELECIMENTO INDUSTRIAL 

invasao de: art. 202 

ESTAgAO ferroviAria 

incendio ou explosao: arts. 250, § l.°, II, d, 
e 251, § 2.° 
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ESTADO DE FILIA^AO 

Vide CRIMES CONTRA O ESTADO DE FI- 

liacAo 

crimes contra o: arts. 241 a 243 

ESTADO DE NECESSIDADE 

arts. 23,1, e 24 
conceito: art. 24 
exculpante: art. 24 
putativo: art. 20, § l.° 

ESTALEIRO 

explosao em: art. 251, § 2.° 
incendio em: art. 250, § l.°, II, e 

ESTAMP1LHA 

falsificagao: art. 293,1 

ESTELIONATO E OUTRAS FRAUDES 

art. 171 a 179 

abuso de incapazes: art. 173 
alienagao ou oneragao fraudulenta de coisa 
propria: art. 171, § 2.°, II 

alteragao de obra: art. 175, §§ l.° e 2.° 
causa de aumento de pena: art. 171, § 3.° 
causa de diminuigao de pena: art, 171, § l.° 
criminoso primario e de pequeno valor o pre- 
juizo: art. 171, § l.° 

defraudagao de penhor: art. 171, § 2.°, Ill 
dispcsigao de coisa alheia como propria: art. 
171, § 2.°, I 

duplicata simulada: art. 172 
emissao irregular de conhecimento de deposito 
ou warrant: art. 178 

falsificagao ou adulteragao na escrituragao do 
Livro de Registro de Duplicatas: art. 172 
falta de recurso para pagar gastos: art. 176 
fraude a execugao: art. 179 
fraude na entrega de coisa: art. 171, § 2.°, IV 
fraude no comercio: art. 175 
fraude no pagamento por meio de cheque: art. 
171, § 2.°, VI 


fraude para recebimento de indenizagao ou 
valor de seguro: art. 171, § 2.°, V 
fraudes e abusos na fundagao ou administragao 
de sociedade por agoes: art. 177 
induzimento a especulagao: art. 174 
isengao de pena: art. 181 
isengao de pena; inaplicabilidade: art. 183, 

lain 

representagao: art. 182 
representagao; inaplicabilidade: art. 183,1 
a III 

ESTRADA DE FERRO 

Vide, tambem, ATENTADO 
conceito: art. 260, § 3.° 

ESTRANGE1RO 

crime cometido por brasileiro no; sujeigao a 
lei brasileira: art. 7.°, II, b 
expulso; reingresso: art. 338 
fraude de lei sobre: art. 309 
ingresso irregular; falsa identidade: art. 310 
uso de nome que nao e seu: art. 309 

ESTRITO CUMPR1MENTO DO DEVER 
LEGAL 

art. 23, III 
conceito: art. 23, III 

ESTUPRO 

art. 213 

aborto no caso de gravidez resultante de: art. 
128, II 

agao penal: art. 225 
aumento de pena: art. 226 
figuras qualificadas: art. 223 

EUTANAS1A 

Art. 121,nota 15 

EVASAO 

de condenado; prescrigao: art. 113 
mediante violencia contra a pessoa: art. 352 
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EXAQAO 

excesso de: art. 316, §§ l.° e 2.° 

EXAME 

verificacao de cessacao de periculosidade: 
art. 97, § 2.° 

EXAME CRIMINOLOGICQ 

para imcio do cumprimento da pena em re gim e 
fechado: art. 34, caput 

para imcio do cumprimento da pena em regime 
semi-aberto: art. 35, caput 

EXAURIMENTO DO CRIME 

art. 14,1 

EXCE^AO DAVERDADE 

no crime de calunia: art. 138, § 3.° 

no crime de difamacao: art. 139, paragrafo 
unico 

EXCESSO DE EXACAO 

art. 316, §§ l.°e2.° 

EXCESSOS NAS EXCLUDENTES 

art. 23, paragrafo unico 

EXCLUDENTE SUPRALEGAL DE 
ILICITUDE 

art. 23 

EXCLUSAO 

de antijuridicidade: art. 23 
de ilicitude: art. 23 
de imputabilidade: arts. 26 e 27 

EXECUgAO 

fraude a: art. 179 

EXECUgAO PROVISORY DA PENA 

Vide PRESO(S) 


EXERCICIO ARBITRARIO 

das proprias razoes: art. 345 
ou abuso de poder: art. 350 

EXERCICIO I LEGAL DE MEDICINA 

art. 282 

com o fim de lucro: art. 282, paragrafo unico 

EXERCICIO REGULAR DE DIREITO 

art. 23, III 
conceito: art. 23, III 

EXPLORAgAO DE PRESTIGIO 

art. 357 

explosAo 

art. 251 

com intuito de vantagem: art. 251, § 2.° 

EXPLOSIVOS 

aquisicao de: art. 253 

circunstancia agravante de pena: art. 61, 
II, d 

fabrico de: art. 253 
fornecimento de: art. 253 
homicidio qualificado: art. 121, § 2.°, Ill 
posse de: art. 253 
transporte de: art. 253 

EXTINgAODAPENA 

livramento condicional: arts. 89 e 90 

EXTINgAO DA PUNIBILIDADE 

arts. 107 a 120 
anistia: art. 107, II 
causas de: art. 107 

causas impeditivas da prescricao: art. 116 
causas interruptivas da prescricao: art. 117 
crime pressuposto: art. 108 
crimes conexos: art. 108 
decadencia: art. 107, IV 
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graga: art. 107, II 
indulto: art. 107, II 

medidas de seguranca: art. 96, paragrafo unico 
morte do agente: art. 107,1 
nao-extensao; casos de: art. 108 
nocao de: art. 107 
ocorrencia; casos: art. 107 
perdao do ofendido: art. 107, V 
perdao judicial: arts. 107, IX, e 120 
perempcao: art. 107, IV 
prescrigao: arts. 107, IV, e 109 a 118 
prescrigao antes de transitar em julgado a 
sentenga: art. 109 
prescrigao da multa: art. 114 
prescrigao das penas mais leves: art. 119 
prescrigao das penas restritivas de direito: art. 
109, paragrafo unico 

prescrigao depois de transitar em julgado 
sentenga final condenatoria: art. 110 e §§ 
l.° e 2.° 

prescrigao no caso de evasao do condenado ou 
de revogagao do livramento condicional: 
art. 113 

redugao dos prazos de prescrigao: art. 115 
renuncia do ofendido: art. 107, V 
ressarcimento do dano no peculato culposo: 
art. 312, § 2.° 

retratagao do agente: art. 107, VI 
retroatividade da lei: art. 107, III 
termo inicial da prescrigao antes de transitar 
em julgado a sentenga final: art. Ill 

termo inicial da prescrigao apos a sentenga 
condenatoria irrecorrivel: art. 112 

extorsAo 

arts. 157 a 160 

com lesao corporal grave: art. 159, § 2.° 
com morte: art. 159, § 3.° 
cometido por quadrilha ou bando: art. 159, 
§ 4.° 

indireta: art. 160 
isenqao depena: art. 181 


isengao de pena; inaplicabilidade: art. 183, 
Ialll 

mediante sequestra: art. 159 e §§ l.° a 4.° 
mediante violencia: art. 158, § 2.° 
representagao: art. 182 
represen tagao; inaplicabilidade: art. 183,1 
a III 

EXTRADICAO 

art. 7.° 

EXTRATERRITORIALIDADE 

art. 7.° 

EXTRAT1VIDADE DE LEI 

art. 2° 

combinagao de leis: art. 2.° 
competencia para aplicagao da lei benefica: 
art. 2.° 

lei intermediaria, aplicagao: art. 2.° 
lei processual penal, aplicagao: art. 2.° 



FALSA PERfCIA 

art. 342 

FALSIDADE 

da moeda: arts. 289 a 292 

FALSIDADE DETITULOS E OUTROS 
PAPEIS PUBLICOS 

arts. 293 a 295 

FALSIDADE DOCUMENTAL 

arts. 296 a 305 

atestado; falsidade material: art. 301, § l.° 
atestado; falsidade material com o fim de lucro: 

art. 301 § 2.° 
atestado falso: art. 301 
atestado medico falso: art. 302 
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atestado medico falso com o fim de lucro: art. 
302, paragrafo unico 

certidao; falsidade material: art. 301, § l.° 

certidao; falsidade material com o fim de lucro: 
art. 301, § 2.° 

certidao falsa: art. 301 

documento; supressao: art. 305 

documento falso; uso: art. 304 

documentos publicos; equiparados: art. 297, 
§ 2 .° 

falsidade ideologica: art. 299 

falsidade ideologica; funcionario publico: art. 
299, paragrafo unico 

falsificagao de documento publico: art. 297 

falsificagao de documento publico; funcionario 
publico: art. 297, § l.° 

falsificagao do selo ou sinal publico: art. 296 

falso reconhecimento de firma ou letra: art. 
300 

pega filatelica; reprodugao ou adulteragao: 
art. 303 

pega filatelica; reprodugao ou adulteragao 
com o fim de comercio: art. 303, paragrafo 
unico 

selo; reprodugao ou adulteragao: art. 303 

selo; reprodugao ou adulteragao com o fim de 
comercio: art. 303, paragrafo unico 

uso de selo ou sinal falsificado: art. 296, 

§ l.°,I 

utilizagao indevida de selo ou sinal verdadeiro: 
art. 296, § l.°, II 

utilizagao indevida de selo ou sinal verdadeiro; 
funcionario publico: art. 296, § 2.° 

FALSIDADE IDEOLOGICA 

art. 299 

funcionario publico: art. 299, paragrafo unico 

FALSI DADES 

crimes contra a fe publica: arts. 306 a 311 

FALSI FI CAgAO 

de documento publico: art. 297 


de documento publico por funcionario publico: 
art. 297, § l.° 

de sinal ou marca empregada pelo poder pu¬ 
blico: art. 306 

do selo ou sinal publico: art. 296 
na escrituragao do Livro de Registro de Dupli- 
catas: art. 172, paragrafo unico 

FALSO TESTEMUNHO 

art. 342 e§§ l.°e2.° 

FARMACEUTICO 

exercicio ilegal da atividade de: art. 282 
exerclcio ilegal da atividade de; com o fim de 
lucro: art. 282, paragrafo unico 

FAVORECIMENTO PESSOAL 

art. 348 

FAVORECIMENTO REAL 

art. 349 

FE PUBLICA 

crimes contra a: arts. 289 a 311 

FILIACAO 

Vide, tambCm, CRIMES CONTRA O ESTADO 
DE FILIACAO 

crimes contra o estado de: arts. 241 a 243 

FINANCAS PUBLICAS 

Vide, tambem, CRIMES CONTRA AS FINAN- 
CAS PUBLICAS 

FLAGRANTE PROVOCADO 

Vide CRIME IMPOSSIVEL 

FONTES DO DIREITO PENAL 

art. l.° 

FRAGMENTARIEDADE 

principio: Vide nota 1-F ao Titulo I 
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FRAUDE 

a execugao: art. 179 
de lei sobre estrangeiros: art. 309 
e abusos na lundacao on administragao de 
sociedade por agoes: art. 177 

em arrematagao judicial: art. 358 
estelionato e outras: arts. 171 a 179 
falta de recurso para pagamento de gastos: 
art. 176 

isengao de pena: art. 181 

isengao de pena; inaplicabilidade: art. 183, 
I a III 

na entrega da coisa: art. 171, § 2°, IV 
no comercio: art. 175 

no pagamento por meio de cheque: art. 171, 
§ 2.°, VI 

para recebimento de indenizagao ou valor de 
seguro: art. 171, § 2.°, V 
representagao: art. 182 
representagao; inaplicabilidade: art. 183,1 
a III 

FRAUDE DE CONCORRENCIA 

art. 335 

FRAUDE PROCESSUAL 

art. 347 

FUGADEPRESO 

facilitagao ou promogao de: art. 351 

FUNgAO PUBLICA 

abandono de: art. 323 
perdada: art. 92,1 
usurpagao de: art. 328 

FUNCiONARIO PUBLICO 

Vide, tambem, CRIMES PRATICADOS POR 
FUNCIONARIO PUBLICO CONTRA A 
.ADMINISTRACAO EM GERAL 
crimes praticados por funcionario publico 
contra a administragao em geral: arts. 312 
a 327 


definigao para efeitos penais: art. 327 
definigao para efeitos penais; equiparados: 
art. 327, § l.° 

definigao para efeitos penais; ocupantes de 
cargos em comissao ou fungao de diregao 
ou assessoramento: art. 327, § 2.° 
estrangeiro; definigao para efeitos penais: 
art. 337-D 

estrangeiro; equiparagao: art. 337-D, para- 
grafo unico 

FUNDAgAO DE SOC1EDADES POR 
AgOES 

fraudes e abusos na: art. 177 e §§ l.° e 2.° 

FURTO 

art. 155 

aumento depena; caso: art. 155, § 1° 
criminoso primario e de pequeno valor a coisa 
furtada; substituigao da pena de reclusao 
pela pena de detengao: art. 155, § 2.° 
de coisa comum: art. 156 
de coisa comum; representagao: art. 156, § l.° 
de veiculo automotor: art. 155, § 5.° 
isengao de pena: art. 181 
isengao de pena; inaplicabilidade: art. 183, 
Ialll 

qualificado: art. 155, § 4.° 

representagao: art. 182 

representagao; inaplicabilidade: art. 183, I 

a III 

subtragao de coisa comum fungivel: art. 156, 
§ 2 .° 



GARANTISMO PENAL 

nota 2- B, Tit. V 

GASTOXICO 

aquisigao de: art. 253 
fabrico de: art. 253 
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fomecimento de: art. 253 
posse de: art. 253 
transporte de: art. 253 
uso de: art. 252 

uso de; crime culposo: art. 252, paragrafo 
unico 

GESTANTE 

Vide, tambem, ABORTO e CRIMES CONTRA 
A VIDA 

aborto provocado com consentimento da: 
arts. 126 e 127 

circunstancia agravante da pena: art. 61, II, h 

GRAgA 

art. 107, II 

GRAVIDEZ 

circunstancia agravante da pena: art. 61, II, h 
estupro e; aborto legal: art. 128, II 

GREVE 

paralisagao de trabalho coletivo: art. 201 
violenta: art. 200 

GU1A 

falsificacao de: art. 293, V 



HABITUALIDADE 

Vide CLASSIFICACAO DOS CRIMES: TItulo 
II (Do Crime), nota 5 

HOMICIDIO CULPOSO 

art. 121, § 3.° 

aumento de pena: art. 121, § 4.° 
dispensa de aplicacao de pena: art. 121, § 5.° 

HOMICIDIO DOLOSO 

art. 121, §§ l.°, 2.°e4.° 


aumento de pena: art. 121, § 4.° 
contra maior de sessenta anos: art. 121, § 4.° 
contra menor de quatorze anos: art. 121, § 4.° 
qualificado: art. 121, § 2.° 
qualificado; asfixia, emboscada, explosivo, 
fogo, meio cruel, meio de perigo comum, 
tortura, veneno e meio insidioso: art. 121, 
§ 2.°,Ill 

qualificado; dissimulagao; recurso que torne 
dificil a defesa e traigao: art. 121, § 2.°, IV 

qualificado; motivo futil: art. 121, § 2.°, II 

qualificado; motivo torpe e promessa de re- 
compensa: art. 121, § 2.°, I 

simples: art. 121, caput 

HOMICIDIO PRIVILEGIADO 

art. 121, § l.° 

HOMOLOGAgAO DE SENTENgA 
ESTRANGEIRA 

art. 9.° 

HONRA 

Vide, tambem, CRIMES CONTRA A HONRA 
crimes contra a: arts. 138 a 145 

HUMAN I DADE 

princlpio: Vide nota 1-F ao Titulo I 



IDENTIDADE 

falsa com o fim de obter vantagem: art. 307 
falsa para ingresso de estrangeiro no Pais: 
art. 310 

IDOSO 

abandono de incapaz; aumento de pena: art. 
133, § 3.°, Ill 

abandono material: art. 244 

crime contra; agravagao da pena: art. 61, II, h 
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difamagao e calunia; causa de aumento de 
pena: art. 141, IV 

extorsao mediante sequestra qualificada: art. 
159, §1.° 

homicldio contra; causa de aumento de pena: 
art. 121, § 4.° 

imunidade, nao aplicagao: art. 183, III 
injuria qualificada: art. 140, § 3.° 

sequestra e carcere privado; qualificadora: 
art. 148, § l.°, I 

ILICITUDE, CONCEITO 

art. 23 

IMOVEL 

alteragao de limites de linha divisoria de imovel; 
usurpagao: art. 161 

IMPEDIMENTO DE CONCORRENQA 

art. 335 

IMPERICIA 

art. 18, II 

IMPRUDENCIA 

art. 18, II 

IMPUNIBILIDADE NA CO- 
DELINQUENCIA 

art. 31 

1MPUTABILIDADE PENAL 
arts. 26 a 28 
embriaguez: art. 28, II 
emogao e paixao: 28,1 
inimputaveis: art. 26 
menores de dezoito anos: art. 27 
nogao: art. 26 

IMPUTACAQ OBJETIVA, TEORIA DA 
Vide NEXO CAUSAL 


IMUNIDADES PARLAMENTARES E 
DIPLOMAT1CAS 

art. 5.° 

1NCAPAZ 
abuso de: art. 173 

induzimento a fuga, entrega arbitraria ou so- 
negagao de: art. 248 

periclitagao da vida e da saude; abandono 
de: art. 133 

subtragao de: art. 249 

subtragao e restituigao de: art. 249, § 2.° 

subtragao por pai, tutor ou curador: art. 249, 
§ 1 ° 

INCENDIO 
art. 250 

com intengao de vantagem: art. 250, § l.° 
culposo: art. 250, § 2.° 

INCITA^AO AO CRIME 
art. 286 

INCOLUMIDADE PUBLICA 

Vide, tambem, CRIMES CONTRA A INCO¬ 
LUMIDADE PUBLICA 

crimes contra a: arts. 250 a 285 

INDIVIDUALIZAgAO DA PENA 
princlpio: Vide nota 1-F ao TItulo I 

IMDULTO 

art. 107, II 

INEXICIBILIDADE DE CONDUTA 
DIVERSA 

art. 22 

INFANT1CIDIO 
art. 123 
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1NFLUENCIA 

trafico de: art. 332 

INIMPUTABILIDADE 

Vide, tambem, INIMPUTAVEIS 
art. 26 

conceito: art. 26 

medida de seguranga; imposigao: art. 97 
menor de 18 anos: art. 27 

inimputAveis 

medidas de seguranga para: art. 97 
medidas de seguranga; desinternagao ou libe- 
ragao condicional: art. 97, § 3.° 
medidas de seguranga; internagao: art. 97 
medidas de seguranga; pericia medica: art. 
97, § 2° 

medidas de seguranga; prazo: art. 97, § l.° 

INJURIA 

art. 140 

agao penal: art. 145 
aumento de pena: art. 141 
aumento de pena; crime cometido na presenga 
de varias pessoas ou por meio que facili.te 
a divulgagao: art. 141, 111 
aumento de pena; crime contra funciona- 
rio publico em razao de suas fungoes: art. 
141, II 

aumento depena; crime contra pessoamaiorde 
sessenta anos ou portadora de deficiencia: 
art. 141, IV 

aumento de pena; crimes contra o Presidente da 
Republica ou chefe de governo estrangeiro: 
art. 141,1 

discriminaqao de raga, cor, etnia, religiao, 
origem, condiqao de pessoa idoso ou por¬ 
tadora de deficiencia: art. 140, § 3.° 
exclusao de crime: art. 142 
perdaojudicial: arts. 107, IX, e 140, § l.° 
real: art. 140, § 2.° 
retratagao: arts. 143 e 144 


INSCRigAO DE DESPESAS NAO 
EMPENHADAS EM RESTOS A PAGAR 

art. 359-B 

INSIGNIFICANCY, PRINCIPIO DA 

art. 14 (Vide Outras classificagoes do tipo 
penal): notas 27; 27-B; 27-C 

INSTIGA^AO AO SUICIDIO 

art. 122 

INSTRUMENTOS DO CRIME 

perda dos: art. 91, II, a 

INTERNADO 

direitos do: art. 99 

INTERPRETAgAO 

analogica: art. l.° 
extensiva: art. l.° 

INTERPRETE 

corrupgao: art. 343 

falso testemunho: art. 342 

prestigio de; exploragao: art. 357 

INTERRUPgAO 

Vide ATENTADO 

INTERVENgAO MINIMA 

principio: Vide nota 1-F ao Titulo I 

INUNDAgAO 

art. 254 

perigo de: art. 255 

INUTILIZAgAO 

de livro ou documento: art. 337 

invasAo 

de estabelecimento: art. 202 
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INVIOLABILIDADE DE 
CORRESPONDENCE 



crimes contra a: arts. 151 e 152 LATROQNIO 


INVIOLABILIDADE DE DQMICILIO 


art. 157, § 3.° 


crimes contra a: art. 150 

INVIOLABILIDADE DOS SEGREDOS 

crimes contra a: arts. 153 e 154 

INVOLUCRO 

com falsa indicacao: arts. 275 e 276 

IRMAO 

agao penal pelo: art. 100, § 4.° 
de criminoso; prestacao de favorecimento 
pessoal: art. 348, § 2.° 


LEGALIDADE 

competencia para legislar em materia penal: 
art. l.° 

eficacia do princlpio: art. l.° 
principio da: art. l.° 

LEGITIMADEFESA 

arts. 23, II, e 25 
de terceiros: art. 25 

excesso punivel: art. 23, paragrafo unico 
propria: art. 25 
putativa: art. 20, § l.° 

LEI 



JOGO 

induzimento a pratica de: art. 174 

JUfZO ARBITRAL 

coagao durante o processo: art. 344 
falsa pericia: art. 342 
falso testemunho: art. 342 

JURADO 

exploragao de seu prestlgio: art. 357 


anterioridade: art. l.° 

brasileira; crime cometido no estrangeiro; 
aplicagao: art. 7.° 

desconhecimento; atenuante: art. 65, II 
excepcional: art. 3.° 
intermitente: art. 3.° 

nacionalizagao do trabalho; frustracao: art. 
204 

posterior: art. 2° 

retroatividade da intermediaria: art. 2.° 
sobre estrangeiros; fraude: art. 309 
temporaria: art. 3.° 

trabalhista; direito assegurado; frustragao: 
art. 203 


JUSTigA 

Vide tambem CRIMES CONTRA A ADMI- 
nistragAo dajustica 

crimes contra a administragao da: arts. 338 
a 359 

restaurativa: nota 2-F, Titulo V, Parte Geral. 
retributiva: nota 2-F, Titulo V, Parte Geral. 


LEI PENAL 

aplicagao: arts. l.°a 12 
em periodo de vacatio legis: art. 2.° 
publicada com erros, aplicagao: art. 2.° 

LENOCINIO ETRAFICO DE MULHERES 

arts. 227 a 232 

casa de prostituigao: art. 229 
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favorecimento da prostituicao: art. 228 
favorecimento da prostituicao; com o fim de 
lucre: art. 228, § 3.° 

favorecimento da prostituicao; emprego de 
violencia; grave ameaca ou fraude: art. 
228, § 2° 

favorecimento da prostituicao; vitima maior de 
14 e menor de 18 anos: art. 228, § l.° 

mediacao para servir a lascivia de outrem: 
art. 227 

mediacao para servir a lascivia de outrem; com 
o fim de lucre: art. 227, § 3.° 

mediacao para servir a lascivia de outrem; 
emprego de violencia; grave ameaca ou 
fraude: art. 227, § 2.° 

mediacao para servir a lascivia de outrem; 
vitima maior de 14 e menor de 18 anos: 
art. 227, § l.° 
rufianismo: art. 230 

rufianismo; emprego de violencia ou grave 
ameaca: art. 230, § 2.° 

rufianismo; vitima maior de 14 e menor de 18 
anos: art. 230, § l.° 

trafico depessoas: art. 231 
trafico de pessoas; emprego de violencia, grave 
ameaca ou fraude: art. 231, § 2.° 
trafico de pessoas; vitima maior de 14 e menor 
de 18 anos: art. 231, § l.° 

LESAO(OES) CORPORAL(AIS) 
aborto: art. 129, § 2.°, V 
acao penal: art. 225 

arremesso de projetil: art. 264, paragrafo 
unico 

conceito: art. 129 

crimes de natureza sexual; lesoes de natureza 
grave: art. 223 
culposa: art. 129, § 6.° 
deformidade permanente: art. 129, § 2.°, IV 
de natureza grave: art. 129, § l.° 
dolosa:art. 129 e§§ l.°a3.° 
dolosa; grave: art. 129, § l.° 


dolosa; gravlssima: art. 129, § 2.° 
dolosa; pena; aumento: art. 129, § 7.° 
dolosa; pena; diminuicao: art. 129, § 4.° 
dolosa; simples: art. 129 
dolosa; substituicao da pena: art. 129, § 5.° 
enfermidade incuravel: art. 129, § 2.°, II 
grave; extorsao com: art. 159, § 2.° 
grave; roubo com: art. 157, § 2.° 
incapacidade permanente para o trabalho: 
art. 129, § 2.°, I 

morte como resultado: art. 223, paragrafo 
unico 

perda ou inutilizacao de membro, sentido ou 
funcao: art. 129, § 2.°, Ill 
resultante de rixa: art. 137, paragrafo unico 
seguida de morte: art. 129, § 3.° 
substituicao da pena: art. 129, § 5.° 

IES1VIDADE 

princlpio da, ver a nota 1-F ao Tltulo I 
L1BERDADE 

crimes contra a liberdade pessoal: arts. 146 
a 149 

de associacao; atentado contra a: art. 199 
de trabalho; atentado contra a: art. 197 
penas privativas de: arts. 33 a 42 

LIBERDADE INDIVIDUAL 

crimes contra a: arts. 146 a 154 

LIBERDADE PESSOAL 

crimes contra a: arts. 146 a 149 

LIBERDADE SEXUAL 

Vide, tambem, CRIMES CONTRA A LIBER¬ 
DADE SEXUAL 

crimes contra a: arts. 213 a 216-A 

LINHA DIVISORIA DE IMOVEL 

alteracao de limites de: art. 161 
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LIVRAMENTO CONDICIONAL 

arts. 83 a 90 

concessao; requisitos: art. 83 
condiQoes a que ficara subordinado o: art. 
85 

efeitos da revogacao: art. 88 

extincao da pena: arts. 89 e 90 

prescrigao no caso de revogacao do: art. 113 

revogagao: art. 86 

revogacao facultativa: art. 87 

soma das penas: art. 84 

LIVRO 

inutilizacao de: art. 337 
subtracao de: art. 337 

LIVRO DE REGISTRO DE DUPLICATAS 

falsificacao ou adulteracao na escrituracao do: 
art. 172, paragrafo unico 

LOCK-OUT 

paralisacao de trabalho coletivo: art. 201 
violento: art. 200 

LUGAR DO CRIME 

art. 6.° 



MAI OR 

de setenta anos; atenuante: art. 65,1 
de setenta anos; prescricao penal: art. 115 

MAIORIDADE PENAL 

art. 27 

MARCA 

empregadapelo poder publico; falsificacao ou 
fabricacao: art. 306 e paragrafo unico 


MARCA EM ANIMAIS 

supressao ou alteracao: art. 162 

MAR TERRITORIAL 

conceito: art. 5.° 

MAUS-TRATOS 

periclitacao da vida e da saude: art. 136 

MEDICAMENTO 

adquirido de estabelecimento sem licenca da 
autoridade sanitaria: art. 273, § l.°-B, VI 
alteracao de: art. 273 

alteracao de; crime culposo: art. 273, § 2.° 

alterado; venda, exposicao a venda, deposito: 
art. 273, § l.° 

com reducao de seu valor terapeutico: art. 
273, § l.°-B, IV 

corrompido; venda, exposicao a venda, depo¬ 
sito: art. 272, § l.° 

corrupcao, adulteracao ou falsificacao: art. 
272 

corrupcao, adulteracao ou falsificacao; crime 
culposo: art. 272, § 2° 

de procedencia ignorada: art. 273, § 1 .°-B, V 
em. desacordo com formula constante do re- 
gistro: art. 273, § l.°-B, II 

em desacordo com receita medica: art. 280 

em desacordo com receita medica; crime cul¬ 
poso: art. 280, paragrafo unico 
envenenamento: art. 270 
envenenamento; crime culposo: art. 270, 
§ 2 .° 

equiparacao a materias-primas; insumos far- 
maceuticos; cosmeticos; saneantes: art. 
273, § l.°-A 

falta de registro: art. 273, § l.°-B, I 
sem as caracteristicas de identidade e qualidade: 
art. 273, § l.°-B, III 

MEDICINA 

exercicio ilegal de: art. 282 
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exerclcio ilegal de; com o fim de lucro: art. 
282, paragrafo unico 

MEDICO 

aborto praticado por: art. 128 

MED1DA SANITARIA PREVENT!VA 

infragao de: art. 268 

infragao de; caso de aumento de pena: art. 268, 
paragrafo unico 

MEDIDAS DE SEGURANCJA 

arts. 96 a 99 

direitos do internado: art. 99 
especies: art. 96 

extincao da punibilidade: art. 96, paragrafo 
unico 

legalidade; aplicacao doprinctpio: art. l.° 
para inimputavel: art. 97 

para inimputavel; desinternacao ou liberacao 
condicional: art. 97, § 3.° 

para inimputavel; internagao: art. 97 e §§ l.° 
e4.° 

para inimputavel; pericia medica: art. 97, 
§ 2 .° 

para inimputavel; prazo: art. 97, § l.° 
substituigao da pena por medida de seguranga 
para o semi-imputavel: art. 98 

MEIO DETRANSPORTE 

VideATENTADO 

MEIOS DE COMUNICAgAO 

crimes contra a seguranca dos meios de co- 
municagao e transporte e outros servigos: 
arts. 260 a 266 

MEIOS DETRANSPORTE 

crimes contra a seguranga dos meios de co- 
municagao e transporte e outros servigos: 
arts. 260 a 266 

MEND1CANCIA 

menor de dezoito anos: art. 247, IV 


MENORES 

abandono intelectual: art. 246 
abandono material: art. 244 
abandono moral: art. 247 
abuso de incapazes: art. 173 
corrupgao de: art. 218 

corrupgao de; agao penal: art. 225 e §§ l.° 
e 2.° 

corrupgao de; aumento de pena: art. 226 
de 18 anos; inimputabilidade: art. 27 
de 18 anos; frequencia de casa de jogo ou 
mal-afamada, ou convivencia com pessoa 
viciosa ou de ma-vida: art. 247,1 
de 18 anos; frequencia de espetaculo capaz 
de perverte-lo ou de ofender-lhe o pudor: 
art. 247, II 

de 18 anos; mendicancia: art. 247, IV 

de 18 anos; residencia e trabalho em casa de 
prostituigao: art. 247, III 
entrega a pessoa inidonea: art. 245 e § l.° 
entrega arbitraria: art. 248 
envio para o exterior: art. 245, § 2.° 
induzimento a fuga: art. 248 
sonegagao: art. 248 
subtragao: art. 249 

MINISTERIO p0BLICO 

agao penal publica; promogao: art. 100, §1° 
crimes de agao publica; falta de oferecimento 
da denuncia; agao penal privada: art. 100, 
§3.° 

exploragao de prestigio: art. 357 
revogagao de reabilitagao: art. 95 

MOEDA 

de circulagao nao autorizada: art. 289, § 4.° 
encarregados da fabricagao; emissao ou auto- 
rizagao de fabricagao ou emissao de moeda 
falsa: art. 289, § 3.° 

falsa: arts. 289 a 292 

falsa; crimes assimilados: art. 290 
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falsa; crimes assimilados por funcionario que 
trabalha na repartigao onde se achava reco- 
lhida: art. 290, paragrafo unico 
falsa; fabricacao: art. 289 
falsa; importacao, exportagao, aquisigao, venda, 
cessao, emprestimo, guarda ou introdugao 
na circulagao: art. 289, § 2° 

falsa; restituigao a circulagao: art. 289, § 2.° 

falsificagao: art. 289 

petrechos para falsificagao de: art. 291 

MOLESTIA GRAVE 

periclitagao da vida e da saude; perigo de con- 
tagio e de: art. 131 

MORTE 

abandono de incapaz: art. 133, § 2.° 
abandono de recem-nascido: art. 134, § 2.° 
aborto: art. 127 

arretnesso de projetil: art. 264, paragrafo 
unico 

caso de epidemia: art. 267, § l.° 
caso de extorsao: art. 158, § 2.° 
caso de extorsao mediante sequestra: art. 159, 
§3.° 

caso de lenocinio e trdfico de pessoas: art. 
232 

caso de lesao corporal dolosa: art. 129, § 3.° 
caso de maus-tratos: art. 136, § 2.° 
caso de omissao de socorro: art. 135, para¬ 
grafo unico 

caso de rixa: art. 137, paragrafo unico 
caso de roubo: art. 157, § 3.° 
como resultado de violencia: art. 223, para¬ 
grafo unico 

como resultado de violencia; agao penal: art. 
225 

conceito: art. 121 

crime contra a saude publica: art. 285 
crime contra a seguranga dos meios de trans- 
porte: art. 263 


crime contra os costumes: art. 223, paragrafo 
unico 

crime de perigo comum: art. 258 
do ofendido; sucessao processual: art. 100, 
§4.° 

exposigao de recem-nascido: art. 134, § 2.° 
extingao da punibilidade: art. 107,1 
roubo com: art. 157, § 3.° 

MORTOS 

crimes contra o respeito aos: arts. 209 a 212 

MOT1M 

de presos: art. 354 

MULHERES 

Vide, tambem, TRAFICO DE PESSOAS 
crime contra mulher gravida; agravagao da 
pena: art. 61, II, h 
lenocinio: arts. 227 a 229 

MULTA 

aumento: art. 60, § l.° 

cobranga e pagamento: art. 50, §1° 

competencia para a execugao: art. 51 

conceito: art. 49 

conversao: art. 51 

corregao monetaria, constitucionalidade: art. 
49, § 2.° 

criterios especiais: art. 60 
criterios para fixagao da multa: art. 49 
divida de valor: art. 51 

fixagao do dia-multa em salario minimo; cons¬ 
titucionalidade: art. 49, § l.° 
irrisoria; cobranga: art. 50 
limite: art. 58 
pagamento: art. 50 
parcelamento: art. 50 
pena de: arts. 49 a 52 
prescrigao da: art. 114 
suspensao da execugao: art. 52 
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nacionalizacAo do trabalho 

frustragao de lei sobre: art. 204 

nAo cancelamento de restos a 

PAGAR 

art. 359-F 

NEXO CAUSAL 

art. 13 

NORMA PENAL EM BRANCO 

art. 3.° 



OBEDIENCIA HIERARQUICA 

art. 22 

OBJETO 

de valor probatorio; sonegacao de: art. 356 
do crime: Titulo II (Do Crime), nota 4 

OBJETO OBSCENO 

art. 234 

OBRA 

alteracao de: art. 175, §§ l.° e 2.° 

ocultagAo 

Vide, tambem, OCULTAGAO DE CADA¬ 
VER 

de material de salvamento: art. 257 
de recem-nascido: art. 242 

de recem-nascido; perdao judicial: art. 242, 
paragrafo unico 

impedimento de casamento: art. 236 

OCULTAgAO de cadaver 

art. 211 


ODONTOLOGIA 

exercicio ilegal de: art. 282 
exercicio ilegal de; com o fim de lucro: art. 
282, paragrafo unico 

OFENDICULO 

art. 25 

OFENDIDO 

perdao do: art. 105 

OFENSIVIDADE 

principio da, ver a nota 1-F ao Titulo I. 

OFERTA PUBLICA OU COLOCAGAO DE 
TITULOS NO MERCADO 

art. 359-H 

omissAo 

Vide, tambem, OMISSAO DE SOCORRO 
conceito: art. 13 

de notificagao de doenga: art. 269 
relevancia da: art. 13, § 2.° 

omissAo de socorro 

periclitagao da vida e da saude: art. 135 

ORDEM 

paralisacao do trabalho seguida de perturbagao 
da: art. 200 

ordenagAo de despesa nAo 

AUTORIZADA 

art. 359-D 

organizagAo do trabalho 

Vide, tambem, CRIMES CONTRA A ORGA- 
nizacAo DO TRABALHO 
crimes contra a: arts. 197 a 207 
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PAI 

subtragao de incapaz: art. 249, § l.° 

PAIXAO 

art. 28,1 

PAPEL 

de valor probatorio; sonegagao: art. 356 

PAPEIS PUBL1COS 

Vide, tambem, TITULOS 

falsidade de titulos e outros: arts. 293 a 295 

PARALISAgAO 

de trabalho de interesse coletivo: art. 201 

de trabalho, seguida de violencia ou pertur- 
bagao da ordem: art. 200 

PARTI Cl PAgAO 

Vide CONCURSO DE PESSOAS 

PARTICIPAgAO DE MENOR 

importAncia 

Vide CONCURSO DE PESSOAS 

PARTICULAR 

crimes praticados por particular contra a ad- 
ministragao em geral: arts. 328 a 337-A 

PARTO 

aceleragao: art. 129, § l.°, IV 

PARTO SUPOSTO 

supressao ou alteragao de direito inerente ao 
estado civil de recem-nascido: art. 242 
supressao ou alteragao de direito inerente ao 
estado civil de recem-nascido; motivo de 
reconhecida nobreza: art. 242, paragrafo 
unico 


PASSAPORTE 

uso criminoso: art. 308 

PATRIMONIO 

Vide, tambem, CRIMES CONTRA O PATRI¬ 
MONIO 

crimes contra o: arts. 155 a 183 

pAtrio poder 

Vide, tambem, CRIMES CONTRA O PATRIO 
PODER, TUTELA OU CURATELA 
crimes contra o patrio poder, tutela ou curatela: 
arts. 248 e 249 

PATROCINIO 

infiel: art. 355 

simultaneo; ou tergiversagao: art. 355, para¬ 
grafo unico 

PAZ PUBLICA 

Vide, tambem, CRIMES CONTRA A PAZ 
PUBLICA 

crimes contra a: arts. 286 a 288 

PEgAFILATELICA 

reprodugao ou adulteragao: art. 303 
reprodugao ou adulteragao com o fim de co- 
mercio: art. 303, paragrafo unico 

PECULATO 

art. 312 

culposo: art. 312, §§ 2.° e 3.° 
mediante erro de outrem: art. 313 

PENAS 

Vide, tambem, EFEITOS DA CONDENAgAO; 
LIVRAMENTO CONDICION AL e REABI- 

litacAo 

arts. 32 a 95 

acidente na execugao do crime: 73 
agravantes: arts. 61 e 62 

agravantes e atenuantes; concurso de circuns- 
tancias: art. 67 
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agravantes no caso de concurso de pessoas: 
art. 62 

aplicagao da: arts. 59 a 76 

atenuantes: arts. 65 e 66 

calculo da pena: art. 68 

caracteristicas: art. 32 

circunstancias atenuantes: art. 65 

circunstancias que sempre agravam a: art. 61 

cominagao; conceito: art. 32 

cominagao das: arts. 53 a 58 

conceito: art. 32 

concurso de circunstancias agravantes e ate¬ 
nuantes: art. 67 

concurso de crimes; multa: art. 72 
concurso de infragoes: 76 
concurso formal: art. 70 
concurso material: art. 69 
crime continuado: art. 71 
crimes dolosos; aumento de: art. 71, paragrafo 
unico 

de multa: arts. 49 a 52 
detragao: art. 42 
direitos do preso: art. 38 
direitos e deveres do preso: art. 40 
efeitos da condenagao: arts. 91 e 92 
erro na execugao do crime: art. 73 
especies: arts. 32 a 52 
fixagao da: art. 59 

interdigao temporaria de direitos: art. 43, II 
interdigao temporaria de direitos; aplicagao: 
arts. 56 e 57 

interdigao temporaria de direitos; especies: 
47 

legislagao especial: art. 40 
limitagao de fim de semana: art. 43, VI 
limitagao de fim de semana; conceito: art. 48 
e paragrafo unico 
limites das: art. 75 
livramento condicional: arts. 83 a 90 
livramento condicional; extingao das: arts. 
89 e 90 

livramento condicional; soma das: art. 84 


mulheres; regime especial: art. 37 

multa: art. 32, III 

multa; aumento da: art. 60, § 1° 

multa; cobranga epagamento: art. 50, § l.° 

multa: criterios especiais: art. 60 

multa; divida de valor: art. 51 

multa; em que consiste: art. 49 

multa; limite: art. 58 

multa; pagamento: art. 50 

multa; suspensao da execugao: art. 52 

multa substitutiva: arts. 60, § 2.°, e 58, para¬ 
grafo unico 

pena de multa: arts. 49 a 52 
penas privativas de liberdade: arts. 33 a 42 
penas restritivas de direito: arts. 43 a 48 
perda de bens e valores: art. 43, II 
prestagao de servigos a comunidade e/ou a 
entidades publicas: art. 43, IV 
prestagao de servigos a comunidade e/ou a 
entidades publicas; conceito: art. 46 
prestagao pecuniaria: art. 43,1 
privativa de liberdade; extingao: art. 82 
privativa de liberdade; substituigao pela pena 
de multa: art. 60, § 2.° 

privativa de liberdade; substituigao porpenas 
restritivas de direitos e multa: arts. 44,58, 
paragrafo unico, e 69, § l.° 
privativas de liberdade: art. 32,1 e 33 a 42 
privativas de liberdade; execugao: art. 33, 
§ 2 ° 

privativas de liberdade; limite: art. 53 
privativas de liberdade; regime inicial; criterios: 
art. 33, § 3.° 

reabilitagao: arts. 93 a 95 
reclusao e detengao: art. 33 
reclusao e detengao; diferengas: art. 33 
redugao nos crimes praticados por quern te- 
nha o dever legal de enfrentar o perigo: 
art. 24, § 2.° 

redugao por denuncia: art. 159, § 4.° 
redugao por embriagUez proveniente de caso 
fortuito ou forga maior: art. 28, § 2.° 
redugao por homicidio: art. 121, § l.° 
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regime aberto: art. 33, § l.°, c 
regime aberto; fundamento: art. 36 
regime aberto; trabalho: art. 36, § l.° 

regime aberto; transference do condenado; 
casos: art. 36, § 2.° 

regime especial: art. 37 
regime fechado: art. 33, § l.°, a 

regime fechado; exame criminologico do con¬ 
denado: art. 34 

regime fechado; regras: art. 34 
regime fechado; trabalho: art. 34, § l.° 

regime fechado; trabalho; aptidao: art. 34 
§ 2 .° 

regime fechado; trabalho externo; admissibi- 
lidade: art. 34, § 3.° 

regime semi-aberto: art. 33, § l.°, b 
regime semi-aberto; regras: art. 35 
regime semi-aberto; trabalho: art. 35, § l.° 

regime semi-aberto; trabalho externo; admis- 
sibilidade: art. 35, § 2.° 

reincidencia: arts. 63 e 64 
reparagao de dano: art. 78, § 2.° 
restritivas de direitos: art. 32, II e 43 a 48 
restritivas de direitos; aplicagao: art. 54 
restritivas de direitos; conversao: art. 4.5 

restritivas de direitos; duragao: arts. 46 § 
2°, e 55 

restritivas de direitos; especies: art. 43 
restritivas de direitos; sao autonomas: art. 44 
restritivas de direitos; substituigao das penas 
privativas de liberdade: art. 44 

resultado diverso do pretendido na execugao 
crime: art. 74 

sentenga; conteudo: art. 79 
superveniencia de doenga mental: art. 41 
suspensao; alcance: art. 80 
suspensao; revogagao facultativa: art. 81, § l.° 
suspensao; revogagao obrigatoria: art. 81 
suspensao condicional da pena: arts. 77 a 82 

suspensao condicional da pena; condigoes: 
art. 78 


suspensao da pena; prorrogagao do periodo 
de prova: art. 81, § 2.° 

suspensao da pena; requisites: art. 77 

trabalho do preso; remuneragao e beneficio 
social: art. 39 

unificagao de: art. 75, §§ l.° e 2.° 

PENAS PRIVATIVAS DE LIBERDADE 

arts. 33 a 42 
execugao: art. 33, § 2° 
limite: art. 53 

regime inicial; criterios: art. 33, § 3.° 

PENAS RESTRITIVAS DE DIREITOS 

arts. 43 a 48 
aplicagao: art. 54 
autonomas: art. 44 
conversao: art. 45 
duragao: arts. 46, § 4.°, e 55 
especies: art. 43 

prescrigao das: art. 109, paragrafo unico 

substituigao das penas privativas de liberdade: 
art. 44 

PENHOR 

defraudagao de: art. 171, § 2.°, Ill 

PENSAO ALIMENTICIA 

nao-pagamento: art. 244 

PERDADEBENS 

art. 43, II 

PERDAO 

alcance: art. 106 
do ofendido: art. 105 
inadmissibilidade do: art. 106, § 2.° 
tacito; conceito: art. 106, § l.° 

PERDAO JUDICIAL 

art. 120 

extingao da punibilidade: art. 107, IX 
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PERICLITAgAO DA VIDA E DASAUDE 

arts. 130 a 136 

abandono de incapaz: art. 133 
exposigao ou abandono de recem-nascido: 
art. 134 

maus-tratos: art. 136 

omissao de socorro: art. 135 

perigo de contagio de molestia grave: art. 

131 

perigo de contagio venereo: art. 130 
perigo para a vida ou saude de outrem: art. 

132 

PERIGO 

crimes de, conceito: Titulo II (Do Crime), 
nota5 

PERIGO COMUM 

Vide, tambem, CRIMES DE PERIGO CO¬ 
MUM 

crimes de: arts. 250 a 259 

PERIGO DE CONTAGIO DE MOLESTIA 
GRAVE 

periclitagao da vida e da saude: art. 131 

PERSONALIDADE 

principio: Vide nota 1-F ao Titulo I 

PERTURBACAO 

VideATENTADO 

PERTURBAgAO DAORDEM 

paralisacao do trabalho seguida de: art. 200 

PERTURBACAO DASAUDE MENTAL 

art. 26, paragrafo unico 

PERTURBAgAO DE CERIMONIA 

funerAria 

impedimento ou: art. 209 


PERTURBAgAO DE CONCORRENCIA 

art. 335 

PESSOA 

Vide, tambem, CRIMES CONTRA A PESSOA 

concursos de: arts. 29 a 31 

crimes contra a pessoa: arts. 121 a 154 

POSSE SEXUAL MEDIANTE FRAUDE 

agao penal: art. 225 
commulher: art. 215 

contra virgem, menor de 18 e maior de 14 
anos: art. 215, paragrafo unico 

PRAGA 

difusao de: art. 259 

difusao de; modalidade culposa: art. 259, pa¬ 
ragrafo unico 

PRAZO 

Vide, tambem, PRESCRigAO 
contagem: art. 10 
decadencia: art. 103 

para exame de cessacao de periculosidade: 
art. 97, § l.° 

penas restritivas de direitos: arts. 46, 2.°, e 
55 

prescrigao das penas de multa: art. 114 
prescrigao das penas privativas de liberdade: 
art. 109 

prescrigao das penas restritivas de direitos: 

art. 109, paragrafo unico 
reincidencia: art. 64,1 

requerimento em caso de reabilitagao: art. 
94 

sursis: art. 77 

PRESCRigAO 

antes de transitar em julgado a sentenga: art. 
109 

causas impeditivas da: art. 116 
causas interruptivas da: art. 117 
crimes conexos e: art. 108 
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da multa: art. 114 

das penas mais leves: art. 119 

das penas restritivas de direitos: art. 109, pa- 
ragrafo unico 

depois de transitar em julgado sentenca final 

condenatoria: art. 110 

no caso de evasao do condenado ou de revoga- 
Cao do livramento condicional: art. 113 
perdao judicial: art. 120 
reducao dos prazos de: art. 115 

termo inicial da prescrigao antes de transitar 
em julgado a sentenca final: art. Ill 
termo inicial da presen cao apos a sentenca 
condenatoria irrecorrivel: art. 112 

PRES1DENTE DA REPUBLICA 

crime contra a honra: art. 138, § 3.°, II, 141 
I, e 145, paragrafo unico 

crime contra a vida ou liberdade: art. 7 .°, I a 

PRESO(S) 

arrebatamento de: art. 353 

cumprimento da pena no local do domicilio: 
art. 38 

direitos do: art. 38 

execucao provisoria da pena: art. 38 

evasao de: art. 352 

facilitacao ou promocao de fuga: art. 351 
motim de: art. 354 
visita ultima: art. 38 

PRESTAgAO DE GARANTIA GRACIOSA 

art. 359-E 

PRESTAgAO DE SERVigO A 
COMUNIDADE OU A ENTIDADES 
PUBLICAS 

art. 43, IV 

PRESTAgAO pecuniAria 

art. 43,1 


PRESTIGIO 

exploracao de: art. 357 

PRETERDOLO 

art. 19 

PREVARICAgAO 

art. 319 

PRINCIPIOS DE DIREITO PENAL 

Vide nota 1-F ao Titulo I 

PROCESSO 

coacao no curso do: art. 344 
fraude processual: art. 347 

PROCURADOR 

patrocinio infiel: art. 355 

PROFANAgAO DE SEPULTURA 

art. 210 

PROJETIL 

arremesso de: art. 264 

arremesso de; lesao corporal ou morte: art. 
264, panigrafo unico 

PROMESSA DE VANTAGEM 

art. 343 

PROPORCIONALIDADE 

principio: Vide nota 1-F ao Titulo I 

PROPOSTA DE CONCORRENC1A 

violacao de: art. 326 

PROPRIEDADE I MATERIAL 

crimes contra a: arts. 184 a 186 

PROPRIEDADE INTELECTUAL 

crimes contra a: arts. 184 a 186 
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PROSTITUigAO 

favorecimento da: art. 228 
favorecimento da; com o fim de lucro. art. 
228, § 3.° 

favorecimento da; emprego de violencia, grave 
ameaqa ou fraude: art. 228, § 2. 
favorecimento da; vltima maior de 14 e menor 
de 18 anos: art. 228, § l.° 
inanutencao de casa de: art. 229 
menor de 18 anos; residencia ou trabalho em 
casa de: art. 247, III 

PROVA 

sonegacao de papel ou objeto com valor de: 
art. 356 

PUDOR 

Vide, tambem, ATENTADO AO PUDOR 
atentado mediante fraude: art. 216 
atentado violento: art. 214 
ultraje publico ao: arts. 233 e 234 

PUNIBIUDADE 

Vide, tambem, EXTINCAO DA PUNIBILI- 
DADE 

extincao da: arts. 107 a 120 

[Q 

quadrilha 

art. 288 

armada: art. 288, paragrafo unico 
denuncia e redugao de pena: art. 159, § 4. 
extorsao mediante sequestra; qualificadoras. 
art. 159, § l.° 

QUE1XA 

acao penal de iniciativa privada: art. 100, 
§ 2 ° 

causa interruptiva da prescriqao: art. 117,1 
crime contra a honra: art. 145 


crime sem violencia ou grave ameaca a pessoa, 
arrependimento posterior: art. 16 
crimes contra a propriedade intelectual: art. 
186 

crimes contra os costumes: arts. 213 a 234 
dano e introducao ou abandono de animais em 
propriedade alheia: arts. 163,164 e 167 

decadencia do direito de: art. 103 
esbulho possessorio; propriedade particular: 
art. 161, § 3.° 

exercicio arbitrario das proprias razoes. art. 
345, paragrafo unico 

extincao da punibilidade pela renuncia do 
direito de: art. 107, V 

fraude a execuqao: art. 179, paragrafo unico 
induzimento a erro essencial: art. 236, para¬ 
grafo unico 

introduqao ou abandono de animais em pro¬ 
priedade alheia: art. 167 
perdao do ofendido: art. 105 
prescricao depois de transitar emjulgado sen- 
temja final condenatoria: art. 110, § 2. 
renuncia expressa ou tacita do direito de. art. 
104 

violagao de direito autoral: art. 184 



REABILITACAO 

arts. 93 a 95 
alcance: art. 93 
requerimento: art. 94 
revogagao: art. 95 

RECEM-NASCIDO 

parto suposto; supressao ou alteracao de direito 
inerente ao estado civil de: art. 242 
parto suposto; supressao ou alteracao de di¬ 
reito inerente ao estado civil de; motivo de 
reconhecida nobreza: art. 242, paragrafo 
unico 

periclitaeao da vida e da saude; exposicao ou 
abandono de: art. 134 e §§ l.° e 2° 
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RECEPTACAO 

art. 180 

culposa: art. 180, § 3.° 
isengao de pena: art. 181 

isengao de pena; inaplicabilidade: art. 183, 
I a III 

representagao: art. 182 

representagao; inaplicabilidade: art. 183, I 
a III 

RECIPIENTE 

com falsa indicacao: arts. 275 e 276 

RECONHECIMENTO DE F1RMAOU 
LETRA 

falso: art. 300 

REGIME DE CUMPRIMENTO DE PENAS 

fundamentagao: art. 33 
progressividade: art. 33 

REGRESSAO DE REGIME 

art. 36, § 2° 

RELIGIAO 

u Itraje a culto e impedimento ou perturbagao 
de ato a ele relativo: art. 208 

REMEDIOS 

falsificagao; corrupcao; adulteragao: art. 273 
importacao; exportacao; exposigao a vendade 
produto falsificado: art 273, § l.° 
modalidade culposa: art. 273, § 2.° 

REMigAO 

art. 39 

inexistencia de trabalho no presidio: art. 39 
perda dos dias remidos: art. 39 
preso provisorio, direito do: art. 39 

RENDAS PUBLICAS 

emprego irregular: art. 315 


REPRESENTAgAO 

ameaga: art. 147, paragrafo unico 
correspondencia comercial: art. 152 

crimes contra a honra: art. 145, paragrafo 
unico 

decadencia do direito de: art. 103 

despesas; falta de recurso parapagamento: art. 
176, paragrafo unico 

divulgagao de segredo: art. 153, § l.° 
do ofendido; agao publica: art. 100, §1° 
furto de coisa comum: art. 156, § l.° 

inaplicabilidade; crime de roubo ou de ex- 
torsao, ou, em geral, quando haja emprego 
de grave ameaga ou violencia a pessoa: 
art. 183 

inaplicabilidade; crime praticado contra pes¬ 
soa com idade igual ou superior a sessenta 
anos: art. 183, III 

inaplicabilidade; estranho que participa do 
crime: art. 183, II 

irretratabilidade da: art. 102 

perigo de contagio venereo: art. 130, § 2.° 

receptagao: art. 182 

violagao de correspondencia: art. 151, § 4." 

violagao de segredo profissional: art. 154, 
paragrafo unico 

RESERVA LEGAL 

art. l.° 

RESISTENCIA 

art. 329 

RESPEITO AOS MORTOS 

Vide, tambem, CRIMES CONTRA O RESPEI¬ 
TO AOS MORTOS 

crimes contra o: arts. 209 a 212 

RESPONSABILIDADE PESSOAL 

principio: Vide nota 1-F ao Ti'tulo I 
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RESTRIQAODEDIREITO 

reconversao a pena privativa de liberdade: 
art. 44, § 4.° 

penas restritivas de direitos: arts. 43 a 48 

RETRATACAO 

nos casos de calunia, difamagao e injuria: 
arts. 143 e 144 

RETROATIVIDADE DE LEI 
Vide, tambem, EXTRATIVIDADE DE LEI 
arts. 2°e 107,III 

RIXA 

art. 137 

ROUBO 

art. 157 

aumento de pena; casos: art. 157, § 2 ° 
com lesao corporal grave: art, 157, § 3.° 
commorte: art. 157, § 3.° 
de veiculo automotor: art. 157, § 2.°, IV 
isencao de pena: art. 181 
isengao de pena; inaplicabilidade: art. 183, 
Ialll 

representagao: art. 182 
representagao; inaplicabilidade: art. 183,1 
a III 

ROUBO E EXTORSAO 

arts. 157 a 160 

RUFIANISMO 

art. 230 

emprego de violencia ou grave ameaga: art. 
230, § 2.° 

vltima maior de 14 e menor de 18 anos: art. 
230, § l.° 



SABOTAGEM 

art. 202 

SAUDE 

periclitagao da vida e da: arts. 130 a 136 

SAUDE PUBLICA 

Vide, tambem, CRIMES CONTRA A SAUDE 
PUBLICA 

crimes contra a: arts. 267 a 285 

SEGREDO(S) 

crimes contra a inviolabilidade dos: arts. 153 
e 154 

divulgagao de: art. 153 
profissional; violagao de: art. 154 e paragrafo 
unico 

SEGURANOA 

medidas de: arts. 96 a 99 

S EG URANIA DOS MEIOS DE 
COMUNICA^AO ETRANSPORTE E 
OUTROS SERVICOS PUBL1COS 

Vide, tambem, CRIMES CONTRA A SEGU- 
rancadosmeiosdecomunicacAo 
E TRANSPORTE E OUTROS SERVICOS 
PUBLICOS 

crimes contra a: arts. 260 a 266 

SELO 

falsificagao, fabricagao ou alteragao: art. 296 
falsificado; uso: art. 296, § l.° 
reprodugao ou adulteragao: art. 303 
reprodugao ou adulteragao; com o fim de co- 
mercio: art. 303, paragrafo unico 
verdadeiro; utilizagao indevida: art. 296, § 
l.°,II 
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SENTENgA CONDENATOR1A 

transitada em julgado; multa; divida de valor: 
art. 51 

SENTIMENTO RELIGIOSO 

Vide, tambem, CRIMES CONTRA 0 SENTI¬ 
MENTO RELIGIOSO 
crimes contra o: art. 208 

SEPULTURA 

violagao de: art. 210 

SEQUESTRO 

art. 148 

extorsao mediante: art. 159 e §§ l.°a4.° 
qualificadoras: art. 148, §§ l.° e 2.° 

SERVigO DE UTILIDADE PUBLICA 

VideATENTADO 

SERVigO TELEF6NICO 

interrupgao ou perturbagao de: art. 266 

SERVigO telegrAfico 

interrupgao ou perturbagao de: art. 266 

SERVigOS 

Vide, tambem, CRIMES CONTRA A SEGU- 

rancadosmeiosdecomunicacAo 

E TRANSPORTE E OUTROS SERVICOS 
PUBLICOS 

crimes contra a seguranga dos meios de co- 
municagao e transporte e outros: arts. 260 
a 266 

SIGILO FUNCIONAL 

violagao: art. 325 

SIGILO OU PROPOSTA DE 
CONCORRENCIA 

violagao de: art. 326 


SIMULAgAO 

de autoridade para celebragao de casamento: 
art. 238 

de casamento: art. 239 
S1NAL 

empregado pelo poder publico; falsificagao ou 
fabricagao: art. 306 e paragrafo unico 
inutilizagao de: art. 336 

SINAL PUBLICO 

falsificagao: art. 296 

SINAL VERDADEIRO 
utilizagao indevida de: art. 296, § 1°, II 
utilizagao indevida por funcionario publico: 
art. 296, § 2.° 

SOCIEDADES PORAgOES 
fraudes e abusos na fundagao ou administragao 
de: art. 177 

SONEGAgAO 

de papel ou objeto de valor probatorio: art. 
356 

SUBS1DIAR1EDADE 

principio: Vide nota 1-F ao Titulo I 

SUBTRAgAO 

de cadaver: art. 211 

de livro ou documento: art. 337 

SUICIDIO 

induzimento, instigagao ou auxilio a: art. 122 
e paragrafo unico 

SUJEITO 

do crime: Titulo II (Do Crime), nota 4 

SURSIS 

Vide SUSPENSAO CONDICIONAL DA 
PENA 

SUSPENSAO CONDICIONAL DA PENA 

arts. 77 a 82 
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TAXATIVIDADE 

princi'pio: Vide nota 1-F ao Titulo I 

TELEFONECELULAR 

crime do diretor do presidio ou agente publico: 
art. 319-A 

TENTATIVA 

branca: art. 14, II 
conceito: art. 14, II 

crimes que nao a admitem: art. 14, paragrafo 
unico 

criterio para diminuicao da pena: art. 14, pa¬ 
ragrafo unico 

imperfeita: art. 14, paragrafo unico 
perfeita: art. 14, paragrafo unico 

TERGIVERSAgAO 

patroclnio simultaneo ou: art. 355, paragrafo 
linico 

TERRITORIALIDADE 

art. 5.° 

TESOURO 

apropriagao de: art. 169,1 

TESTEMUNHA 

corrupgao ativa de: art. 343 

falso testemunho: art. 342 e §§ l.° e 2.° 

TIPICIDADE, CONCEITO 

art. 14 

TIPO PENAL, CONCEITO E 
CLASSIFICACAO 

art. 14 

TITULO DE ELEITOR 

uso criminoso: art. 308 


TITULOS 

ao portador; emissao sem permissao legal: 
art. 292 

e outros papeis publicos; petrechos de falsi- 
ficagao: art. 294 

publicos; petrechos de falsificagao: art. 294 

publicos falsificados; fabricacao ou alteracao: 
art. 293 

recebimento e utilizagao de titulo emitido sem 
permissao legal: art. 292, paragrafo unico 

TITULOS AO PORTADOR 

emissao sem permissao legal: art. 292 

TITULOS PUBLICOS 

Vide, tambem, TITULOS 

falsidade de titulos e outros papeis publicos: 
arts. 293 a 295 

TRABALHADORES 

Vide, tambem, CRIMES CONTRA A ORGA- 
nizacAo DO TRABALHO 

aliciamento de trabalhadores de um local para 
outro do territorio nacional: art. 207 

aliciamento para o fim de emigragao: art. 
206 

TRABALHO 

aliciamento de trabalhadores de um local para 
outro do territorio nacional: art. 207 

aliciamento para o fim de emigragao: art. 
206 

atentado contra a liberdade de: art. 197 

atentado contra a liberdade de associacao: 
art. 199 

atentado contra a liberdade de contrato de 
trabalho e boicotagem violenta: art. 198 

crimes contra a organizagao do: arts. 197 a 
207 

de interesse coletivo; paralisagao: art. 201 

do preso; obrigatoriedade: art. 34 

exercicio de atividade com infracao de decisao 
administrativa: art. 205 
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frustragao de direito assegurado por lei traba- 
lhista: art. 203 

frustragao de lei sobre nacionalizagao do tra- 
balho: art. 204 

invasao de estabelecimento industrial, comer- 
cial ou agricola; sabotagem: art. 202 
paralisagao de trabalho de interesse coletivo: 
art. 201 

paralisagao de trabalho, seguida de violencia 
ou perturbagao da ordem: art. 200 
paralisagao seguida de violencia ou perturbagao 
da ordem: art. 200 

TRADUTOR 

art. 343 

falso testemunho: art. 342 
exploragao de prestigio: art. 357 

trAficode influence 

art. 332 e paragrafo unico 

transagao comercial internacional: art. 337-C 

trAfico de pessoas 

arts. 231 e231-A 

emprego de violencia, grave ameaga ou fraude: 
art. 231, § 2.° 

lenocinio e: arts. 227 a 232 
vitima maior de 14 e menor de 18 anos: art. 
231, §1° 

trAnsito 

aplicagao da pena de interdigao aos crimes 
culposos de: art. 57 

TRANSPORTE 

Vide, tambem, ATENTADO 
crimes contra a seguranga dos meios de co- 
municagao e transporte e outros servigos: 
arts. 260 a 266 

TRANSPORTE MARITIMO 

Vide ATENTADO 


TRATADO: conceito 

art. 5.° 

TUTELA 

Vide, tambem, CRIMES CONTRA OPATRIO 
PODER, TUTETA OU CURATELA 
crimes contra o patrio poder, tutela ou curatela: 
arts. 248 e 249 

TUTOR 

subtragao de incapaz: art. 249, § l.° 



ULTRAJE PUBLICO AO PUDOR 

ato obsceno: art. 233 

escrito ou objeto obsceno: art. 234 e paragrafo 
unico 

ULTRATIVIDADE 

Vide, tambem, EXTRATIVIDADE 
Aplicagao: art. 2.° 

USURPAgAO 

arts. 161 e 162 

alteragao de limites de linha divisoria de imo- 
vel: art. 161 

de aguas: art. 161, § l.°, I 
esbulho possessorio: art. 161, § l.°, II 
isengao de pena: art. 181 
isengao de pena; inaplicabilidade: art. 183, 
Ialll 

representagao: art. 182 
representagao; inaplicabilidade: art. 183,1 
a III 

supressao de alteragao de marca em animais: 
art. 162 

USURPAgAO DE FUNgAO 

art. 328 

com vantagem: art. 328, paragrafo unico 
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VANTAGEM 

dar, oferecer ou prometer: art. 343 e paragrafo 
unico 

VE1CULQ AUTOMOTOR 

adulteragao de sinal identificador: art. 311 e 
§§ l.°e2.° 

furto e transporte para outro Estado ou para 
o exterior: art. 155, § 5 ° 

VELHO 

crime contra; agravagao da pena: art. 61, II, h 

VERBAS PUBL1CAS 

emprego irregular de: art. 315 

VIDA 

Vide, tambem, CRIMES CONTRA A VIDA 
crimes contra a: arts. 121 a 128 
periclitagao da: arts. 130 a 136 

VIDA ESAU DE 

periclitaeao da: arts. 130 a 136 

VILIPENDIO A CADAVER 

art. 212 


VIOLAgAO DE SEPULTURA 

art. 210 

VIOLAQAO DE SIGILO OU PROPOSTA 
DE CONCORRENCIA 

art. 326 

VIOLENCIA 
domestica: 129, §§ 9.° e 10 
em arrematagao judicial: art. 358 
paralisagao do trabalho seguida de: art. 200 
presungao de: art. 224 
seguida de morte: art. 223, paragrafo unico 
seguida de morte; agao penal: art. 225 

VIOLENCIA ARBITRARIA 

art. 322 

VIOLENCIA DOMESTICA 

art. 129, §§ 9.° e 10 

VOLUNTARIEDADE 

Vide DESISTENCIA VOLUNTARIA 



WARRANT 

emissao irregular de: art. 178 



